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Resumen 

 
El presente informe contiene un análisis jurídico de los alcances de la jurisdicción 
arbitral y tiene como principal insumo la emisión de la sentencia en el Expediente No. 
6167-2005-PHC/TC. Dicho caso se origina en la contienda arbitral entre Compañía de 
Exploraciones Algamarca S.A., y Minera Sulliden Shahuindo S.A.C. La elección del 
expediente obedece a su riqueza y diversidad temática ya que encontramos en él 
distintas ramas del Derecho relacionadas con el proceso, como el arbitraje, el proceso 
penal y el proceso constitucional. Así, en cada una de estas materias se analiza los 
principales problemas que se presentan en el caso. Por consiguiente, el informe 
abarca relevantes materias referidas a estas especialidades, tales como la recusación 
de un árbitro, los recursos en el arbitraje, de la renuncia de un árbitro y si poseen la 
calidad de vocales de la Corte Suprema, del hábeas corpus y del recurso de agravio 
constitucional. Para dar respuesta a los problemas que surgen del expediente se 
acude a jurisprudencia y doctrina en materia arbitral, procesal y constitucional. El 
informe concluye que el arbitraje es una vía alternativa para la solución de conflictos 
de orden constitucional que, como vía jurisdiccional independiente, cuenta con las 
facultades que impiden la intromisión de cualquier tercero en esta jurisdicción, 
reconocida como tal por la Constitución. En esa línea, el Tribunal Constitucional, en su 
labor como máximo intérprete de la Constitución, distingue y reconoce la competencia 
de los árbitros para tomar decisiones en el ámbito que se desarrollan. 
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1. Introducción 

 
En nuestras relaciones interpersonales nos podemos ver sometidos a controversias 
que no siempre pueden ser solucionadas de manera privada, sino que requieren la 
intervención de un tercero; pero ¿qué sucede cuando se cuestiona a quién se le 
encarga la labor de solucionar una controversia? Esto es justamente lo que nos 
presenta este caso. 
 
La motivación para abordar este expediente se origina en la necesidad de estudiar y 
comprender una vía alternativa de solución de conflictos, como es el arbitraje, y 
conocer cuál es el alcance que posee, considerando que se trata de una vía que se 
atiene a la confluencia de las voluntades de aquellos que optan por someterse a esta 
jurisdicción y considerando, además, los criterios de brevedad y celeridad que postula. 
 
Este informe se estructura de la siguiente manera: en primer lugar, se analizan los 
problemas jurídicos relacionados con el proceso arbitral; en segundo lugar, los 
problemas jurídicos relacionados con el proceso penal; y, finalmente, los del proceso 
constitucional.  
 
Conviene precisar que se planteó este orden de exposición de los problemas en vista 
de que una de las partes que había convenido someterse al arbitraje cuestionó la 
imparcialidad e independencia de uno de los árbitros y, aun cuando dicha alegación se 
declaró infundada dentro del arbitraje, la parte recusadora no estuvo conforme con 
dicha decisión, por lo que acude a la vía penal para denunciar los hechos. Estos  
antecedentes del trámite permiten explicar con más claridad cómo llega el caso al 
Tribunal Constitucional, entidad que finalmente emite un precedente importante sobre 
la competencia de los árbitros para decidir respecto de lo referido a su materia. 
 
En suma, este expediente resulta ser de especial importancia, ya que consolida una 
vía alternativa de solución de conflictos importante para el derecho nacional, pues, 
como señala el Tribunal Constitucional, pertenece al orden público constitucional. 
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2. Problemas jurídicos del expediente relacionados en proceso arbitral 

2.1 Relación de hechos relevantes 

2.1.1. Del origen del proceso arbitral 

 
1. En el 2004 se inicia un proceso arbitral entre Compañía de Exploraciones 

Algamarca S.A., (en adelante, Exploraciones) y Minera Sulliden Shahuindo S.A.C., 
(en adelante, Sulliden).  
 

2. De conformidad con el convenio arbitral suscrito entre ambas partes 
(Exploraciones y Sulliden), se acordó que en caso de que alguna de ellas 
rehusara u omitiera designar a su arbitro, la entidad que definiría el mismo sería el 
Instituto Nacional de Derecho de Minería, Petróleo y Energía (en adelante, el 
Instituto). 
 

3. El señor Enrique Lastres Berninzon tenía el cargo de representante legal de 
Sulliden y también poseía el cargo de Director del Instituto. 

 
4. Debido a que Exploraciones se negó a designar un árbitro para integrar el tribunal, 

se procedió a solicitar su designación al Instituto, nombrándose al señor Fernando 
Cantuarias Salaverry para que forme parte del tribunal arbitral. Siendo que, 
Exploraciones acepta la idoneidad del mismo mediante escrito del 21 de julio de 
2004. 

 
5. Así, el tribunal arbitral a cargo del proceso arbitral estuvo conformado por los 

señores Jorge Santistevan de Noriega -en el cargo de presidente-, Víctor Ávila 
Cabrera y Fernando Cantuarias Salaverry. 
 

6. Según Exploraciones, su negativa para designar un árbitro estaba fundamentada 
en que desconocían el contrato del 11 de noviembre de 2002 y el convenio arbitral 
adjunto, arguyendo que ellos nunca manifestaron su voluntad para suscribirlo.  

 

2.1.2 De la Recusación presentada por Exploraciones 

 
7. El 02 de noviembre del 2004, Exploraciones formuló recusación en contra de 

Fernando Cantuarias Salaverry, miembro del Tribunal Arbitral, toda vez que, a su 
criterio, omitió comunicar a las partes todas las circunstancias que pudieran dar 
lugar a una recusación. Tales circunstancias, según Exploraciones, eran las 
siguientes: 

 
a) El señor Fernando Cantuarias Salaverry formó parte del grupo de abogados 

que en el año 1996 ejercían la defensa de Compañía Minera Poderosa S.A. (en 
adelante, Poderosa), en un proceso arbitral con Minero Pataz EPS (en 
adelante, Pataz), siendo que el señor Cantuarias trabajaba en el estudio de 
abogados Cantuarias, Garrido Lecca & Mulanovich Abogados SCRL (en 
adelante, Cantuarias Abogados) que es propiedad de su padre. Ahora bien, en 
el tiempo que se desempeñó como abogado para dicha empresa, el señor 
Lastres ocupó el cargo de directivo de Poderosa. 
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b) El señor Enrique Lastres Berninzon ejerce la representación legal de Sulliden. 
Asimismo, es directivo del Instituto, por lo que, -a criterio de Exploraciones-, 
habían tenido motivos para designar al señor Cantuarias como árbitro. 
 

c) Dicha designación evidenciaría que falta neutralidad e imparcialidad por parte 
del señor Cantuarias. Esto con motivo de la emisión del laudo que declara 
infundada la excepción de incompetencia deducida por su parte. 
 

2.1.3 De los descargos presentados por el señor Cantuarias Salaverry a la 
recusación formulada por parte de Exploraciones 

 
8. El 9 de noviembre de 2004, el señor Fernando Cantuarias Salaverry presentó sus 

descargos a la recusación interpuesta por Exploraciones. Así, destaca los 
siguientes puntos en su escrito: 
 

a) La recusación no se fundamenta en el artículo 28, numeral 1 de la Ley General 
de Arbitraje (en adelante, LGA). Esto es, en la deficiente conformación del 
tribunal arbitral, ya que Exploraciones reconoce que la designación fue 
señalada así por el contrato del 11 de noviembre del 2002 y el convenio arbitral 
que contiene.  
 

b) A consideración del señor Cantuarias, la recusación se sustenta en que el 
señor Lastres es directivo del Instituto y tendría vínculos con él. De manera que 
la recusación no fue formulada “inmediatamente después de conocida la causa 
que la motiva” -de acuerdo con el numeral 1 del artículo 28 de la LGA-, sino 
mucho tiempo después, ya que el señor Cantuarias fue nombrado con varios 
meses de antelación. 
 

c) La argumentación de Exploraciones para fundamentar la recusación, es el 
criterio de igualdad de condiciones, según el cual cada una de las partes 
debería contar con su árbitro. Al respecto, el señor Cantuarias manifiesta que 
esta no es la razón de ser del artículo 18 de la LGA, bajo el entendido que no 
se cuenta con un derecho al “propio árbitro”. 
 

d) En relación con los deberes de independencia e imparcialidad, explica que los 
árbitros no representan los intereses de las partes, aun cuando una u otra parte 
los designe. Así, los supuestos para recusar a un árbitro, de acuerdo con lo 
previsto en el artículo 28 de la LGA, son las siguientes: (i) condiciones a reunir 
(artículo 25 de la LGA) y no encontrarse en algún supuesto de incompatibilidad 
(artículo 26 de la LGA), (ii) el árbitro no debe encontrarse en alguna causal del 
reglamento al que se sometan las partes y, por último, (iii) no deben estar 
inmiscuidos en hechos o circunstancias en el que se puedan apreciar dudas 
justificadas que cuestionen su imparcialidad e independencia. 
 

e) La recusación se encontraría enmarcada, dentro del tercer supuesto, en el 
entendido que se constata una relación profesional pasada entre el señor 
Lastres y el señor Cantuarias. Así, el señor Cantuarias refiere que no podría 
hablarse de que el señor Lastres supervisaba su trabajo o ejercía la codefensa 
del caso al que se le asignó, puesto que el directorio de Poderosa contrató al 
bufete de abogados. Por consiguiente, no se encontraba en la esfera de 
decisión del señor Lastres determinar la permanencia o no del señor 
Cantuarias como parte del bufete. 
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f) En cuanto al deber de información, el señor Cantuarias refiere que, de 
conformidad con el artículo 29 de la LGA, los árbitros deben informar todas las 
circunstancias que motiven una recusación, ello no significa que deben 
informar su “biografía comercial o personal”. Este artículo enerva el deber de 
informar cuando se traten de hechos y/o circunstancias que generen una duda 
justificada que incida sobre la imparcialidad e independencia, criterio que no se 
cumpliría en el caso, siendo que, el proceso arbitral por el que se le recusa 
corresponde a partes que no forman parte del proceso actual. 
 

g) Aunado a ello, el señor Cantuarias refiere que aun cuando se haya 
determinado que no informó de un hecho, ello no significa per se un peligro en 
la imparcialidad o independencia, por lo que esto debe corroborarse en el caso. 

 

2.1.4 De la Resolución No. 75 que declara infundada la recusación 

 
9. Mediante Resolución No. 75, del 25 de noviembre de 2004, el tribunal arbitral 

declaró infundada la recusación contra el señor Cantuarias, evaluando un 
conjunto de condiciones que, a su juicio, se encuentran concatenadas: (i) 
presencia de hechos que generen duda, (ii) que la duda esté referida a la 
imparcialidad o independencia de un árbitro, (iii) que la recusación sea formulada 
en el momento pertinente, dicho de otra manera, luego de conocida la causa y en 
el plazo probatorio, y por último, (iv) que las razones que motivan la ausencia de 
imparcialidad o independencia se encuentren justificadas. 

 
10. En esa línea, el debate se abordó desde tres aspectos: 

 
- En primer lugar, evaluando los criterios de imparcialidad o independencia, el 

tribunal señala que la parte que recusa no define en cuál de los criterios incide 
el recurso que promueve. En ese sentido, ello menoscaba el aspecto 
probatorio, ya que, al no haberse probado, nos encontraríamos ante hechos 
que no estarían debidamente justificados. Aunado a ello, también se destaca 
que la recusación incide en un criterio de inmediatez, con lo que, al no haberse 
ofrecido pruebas al respecto, no se tiene por fundamentado este punto. 
 

- En segundo lugar, bajo criterios de razonabilidad y proporcionalidad, el tribunal 
arbitral considera que no existe el elemento denominado “vínculo de 
causalidad”. Esto es, no existirían “razones justificadas” que permitan señalar 
que Exploraciones cuente con elementos suficientes que den sustento a la 
recusación. 
 

- En tercer lugar, aun cuando se verifique la coincidencia de los hechos 
acaecidos de hace ocho años, no se habría contravenido el deber de informar, 
ya que los hechos señalados no se vinculan con la materia del arbitraje o las 
partes. 

 

2.1.5 De los descargos presentados por el  señor Cantuarias Salaverry frente al 
Recurso de Nulidad formulada por parte de Exploraciones 

 
11. El 09 de diciembre de 2004, el señor Cantuarias presenta sus descargos al 

recurso de nulidad señalando que la recusación se sustenta en su participación 
como defensa técnica en un proceso arbitral de 1996. En otras palabras, mucho 
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antes del proceso en el que viene participando como árbitro y, aunado a ello, entre 
partes que no tienen vinculación alguna con el proceso arbitral actual. 

 
12. El señor Cantuarias afirma de manera enfática que su participación -en el arbitraje 

que hace referencia Exploraciones- fue exclusivamente como defensa legal de 
una empresa ajena al arbitraje en el que participa como árbitro. Asimismo, indica 
que su permanencia como abogado dependía del directorio o gerencia de la 
Poderosa como colegiado, y no de una persona en particular -concretamente, del 
señor Lastres-. Por tanto, no nos encontraríamos ante lo que el señor Cantuarias 
denomina un “supuesto de supervisión” como pretendería alegar Exploraciones. 

 
13. De igual manera, el árbitro recusado destaca el aspecto probatorio del recurso 

que se viene debatiendo en el proceso arbitral. En ese sentido, incide 
principalmente en que Exploraciones no ha acreditado si los “supuestos vínculos” 
que denuncia existen para el momento de la recusación o han existido con 
anterioridad. 

 
14. Un hecho adicional a destacar recae en la condición de socio que posee el señor 

Cantuarias con el estudio Cantuarias, Garrido Lecca & Mulanovich Abogados. En 
esa línea, el señor Cantuarias señala que Exploraciones refiere que él tiene la 
condición de miembro activo de esta sociedad civil. Ante este señalamiento, el 
árbitro recusado argumenta que habría dejado de trabajar en dicho estudio a 
mediados de mayo o junio del 1996, toda vez que, para ese año fue designado 
como Gerente Legal de la Comisión de Formalización de la Propiedad Informal 
(en adelante, COFOPRI), desempeñando dicho cargo hasta diciembre del 2000. 
Siendo que, desde enero del 2001, fue designado como Decano de la Facultad de 
Derecho de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas (en adelante, UPC). 

 
15. Mediante estos descargos el señor Cantuarias presenta su renuncia al tribunal 

arbitral dado los ataques a su persona y señalando que, -de acuerdo con cómo se 
han ido presentando los hechos-, no puede negar que cuenta con cierta 
inclinación en contra de una de las partes. 

 

2.1.6 De la Resolución No. 97, que declara improcedentes el Recurso de Nulidad 
y la renuncia del árbitro 

 
13. El 30 de diciembre del 2004, el tribunal arbitral emite la Resolución No. 97, 

mediante la cual declara improcedentes el recurso de nulidad y la renuncia, 
formuladas por Exploraciones y el señor Cantuarias, respectivamente.  

 
14. En primer término, señala que los supuestos para la renuncia se encuentran 

debidamente señalados en el artículo 27 de la LGA y en el presente caso no se 
aprecia la concurrencia de estos. De igual forma, tampoco se configura al artículo 
29 de la LGA, que señala una serie de circunstancias por revelar. Esto último 
referido a la participación minoritaria del señor Cantuarias en el Estudio de su 
padre, toda vez que se trata de una sociedad civil familiar. Así, no se genera duda 
justificada que incida en la imparcialidad del señor Cantuarias. 

 
15. En segundo término, respecto al apartamiento de un árbitro de un proceso por vía 

de recusación o renuncia, solo se puede dar al amparo de las circunstancias 
establecidas específicamente en los artículos 27 y 28 de la LGA; para cualquier 
otra circunstancia ambas partes deben estar de acuerdo. Ello se sustenta en el 
principio de autodeterminación, el cual constituye la esencia del proceso arbitral, 
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situación que no existe en el presente caso, ya que no hay un acuerdo de 
voluntades en este sentido. 

 
16. Asimismo, trayendo a colación el artículo 18 de la LGA, consideran que los 

árbitros, al asumir dicha función, se encuentran obligados a cumplir con el 
compromiso encomendado, reconociendo el riesgo que ello implica. 

 
17. Por último, el tribunal destaca el artículo 58 de la LGA, afirmando que contra las 

resoluciones distintas del laudo solo procede el recurso de reposición. Aunado a 
ello, señala que frente a la resolución que resuelve el incidente de recusación no 
cabe recurso alguno, de conformidad con el artículo 31 de la LGA. 

 

2.2 Presentación de los problemas jurídicos y desarrollo de la posición personal 

 
18. Este apartado se organiza en tres secciones: en primer lugar, en la recusación 

promovida contra el señor Cantuarias; en segundo lugar, en los recursos que se 
puede encontrar en el arbitraje; y, en tercer lugar, la naturaleza de la renuncia de 
un árbitro. Para el desarrollo de cada problemática, se desglosa los 
cuestionamientos referidos a la materia, los mismos que permiten abordar de 
manera completa los problemas jurídicos presentados. 

 

2.2.1 ¿Fue debidamente recusado el señor Cantuarias? 

 
19. Para abordar este primer problema jurídico corresponde preguntar: “¿Qué es una 

recusación?”. De conformidad con la Real Academia Española, la recusación es 
definida como aquel proceso que tiene por finalidad aislar a un juez, magistrado o 
árbitro -como se presenta en el caso- del conocimiento de una causa, por motivos 
de carencia de independencia1. Por otro lado, en la doctrina es concebida como 
aquella potestad por la que las partes, que han convenido someterse a arbitraje, 
pueden objetar la aptitud de quien ostenta la potestad de definir determinado 
conflicto (Ledesma 2014: 99). En otro sentido, -y atendiendo a un criterio de 
fiabilidad de los árbitros por su experticia en una materia (Ledesma 2014: 29)- es 
considerada como un “instrumento jurídico para restaurar la fe en el proceso” 
(Castillo y Vásquez 2007: 152). 

 
20. A manera de recuento, podemos afirmar que nos encontramos ante un instituto de 

naturaleza procesal puesto a disposición de las partes, con la finalidad de 
cuestionar a los árbitros -que, bajo determinadas causales, señaladas en la ley,- 
respecto de quienes se ve mermada su independencia e imparcialidad de cara 
a decidir sobre una materia puesta a su conocimiento. Sin embargo, ello no se 
reduce únicamente a estos dos criterios, sino que, en determinada doctrina, 
destaca un valor ético para la motivación de la recusación, bajo el parámetro de 
que las partes deben ver tutelado su derecho al debido proceso (Madrid 2008: 
2067). Para otra doctrina, la incidencia de los criterios de imparcialidad e 
independencia se encuentran vinculados de manera indiscutible con la “ética del 
comportamiento de un árbitro” (Castillo y Vásquez 2007: 153).  

 
21. Encontrándonos en este punto, es relevante señalar que el cuestionamiento de la 

imparcialidad que nos interesa analizar se fundamenta en la causal prevista en 

 
1  REAL ACADEMIA ESPAÑOLA, “Recusación”. Consulta: 25 de marzo de 2023. Disponible en: 

https://dpej.rae.es/lema/recusaci%C3%B3n  
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Art. 28.3 de la LGA, que hace referencia a lo que se denomina “dudas 
justificadas”. Pero ¿qué debe comprenderse por dudas justificadas? o ¿quién 
se encarga de darles contenido a las mismas?  

 
22. Estas no pueden ser simples dudas o la mera desconfianza, ya que con la 

recusación se busca apartar a un árbitro que pierde la imparcialidad y la 
independencia. Así, se debe tratar de concretas razones para que se acceda a 
una recusación, más aún cuando al momento de cuestionar su idoneidad, no solo 
se le cuestiona a él, sino finalmente al arbitraje que se está llevando a cabo; en 
vista de que, las partes depositan su confianza en el tribunal para la resolución de 
una contienda. Otra situación que aporta a esta valoración radica en el carácter 
irrecurrible de la resolución que define la recusación, siendo que, la única vía sería 
la de anulación del laudo arbitral. He aquí la importancia de la recusación. 

 
23. Es importante referir que el entonces vigente Art. 28.3 no señalaba que debía 

entenderse por “duda justificada”2 no obstante, resulta ineludible elaborar una 
definición que permita identificar si en un caso concreto se genera una duda que 
respalde la recusación. 

 
24. Cabe indicar también, que la actual norma que regula el arbitraje (desde el 2008) 

es el D. Leg. 1071, el cual, coincidentemente, regula en su numeral 28.3 el 
supuesto de recusación ante “duda justificada” de la imparcialidad o 
independencia del árbitro3. Esta idéntica previsión legal de la recusación en 
ambas normas (Ley 26572 y D. Leg. 1071) permite utilizar indistintamente las 
fuentes doctrinarias sobre la recusación para dilucidar un concepto aplicable a 
nuestro análisis. 

 
25. Sin perjuicio de lo anterior, cabe advertir que la regulación literal de la recusación 

en la Ley 26572 hacia diferencia clara entre estas causales de recusación: (i) 
circunstancias que ameriten dudas justificadas y (ii) no ostentar las aptitudes que 
las partes convienen, o las que se establecen para el arbitraje. Sin embargo, en el 
actual D. Leg. 1071 introduce una redacción diferente, considerado la 
concurrencia de las dos situaciones (“si concurren en él, circunstancias que den 
lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad o independencia, así como no 
poseer las calificaciones convenidas por las partes o las establecidas por el 
reglamento de la institución arbitral o las exigidas por la ley”).  

 

 
2  Ley 26572. Artículo 28. - Causales de recusación. - Los árbitros podrán ser recusados sólo por las 

causas siguientes: 
[...] 
3. Cuando existan circunstancias que den lugar a dudas justificadas respecto de su 
imparcialidad o independencia. 

3  D. Leg. 1071. Artículo 28.- Motivos de abstención y de recusación. 
1. Todo árbitro debe ser y permanecer, durante el arbitraje, independiente e imparcial. La persona 
propuesta para ser árbitro deberá revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas 
justificadas sobre su imparcialidad e independencia. 
2. El árbitro, a partir de su nombramiento, revelará a las partes, sin demora cualquier nueva 
circunstancia. En cualquier momento del arbitraje, las partes podrán pedir a los árbitros la aclaración 
de sus relaciones con alguna de las otras partes o con sus abogados. 
3. Un árbitro sólo podrá ser recusado si concurren en él, circunstancias que den lugar a dudas 
justificadas sobre su imparcialidad o independencia, así como no poseer las calificaciones 
convenidas por las partes o las establecidas por el reglamento de la institución arbitral o las exigidas 
por la ley. 
4. Las partes pueden dispensar los motivos de recusación que conocieren y en tal caso no 
procederá recusación o impugnación del laudo por dichos motivos. 
5. Una parte sólo podrá recusar al árbitro nombrado por ella, o en cuyo nombramiento haya 
participado, por causas de las que haya tenido conocimiento después de su nombramiento. 
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26. Ello nos permite apreciar que la nueva norma elevó el nivel de exigencia para la 
interposición de la recusación. Un hecho que aporta a este razonamiento es la 
aclaración que pueden solicitar las partes a los árbitros (D. Leg. 1071. Art. 28.2). 
Así, se entiende que la causal de recusación no se presume, sino que las partes 
tienen a su disposición otros mecanismos para atender alguna circunstancia que 
no conocían y que requieren que sea explicada por el árbitro, sin necesidad de 
recurrir directamente a la recusación. 

 
27. Algunos autores comentando la Ley No. 26572 -norma que regulaba 

anteriormente al arbitraje y que aborda el vocablo “duda justificada”- señalan que 
el artículo 28.3 de dicha norma, hace referencia a una “duda justificada” y no a 
una “duda razonable”; siendo que, el primer concepto evoca al cuestionamiento de 
la independencia e imparcialidad; mientras que el segundo ingresaría a una 
valoración meramente subjetiva; por consiguiente, y de acuerdo con dicho 
razonamiento, aquella duda que se encuentra amparada en el proceso arbitral es 
la objetiva, siendo que esta se encuentra sustentada en determinados eventos 
que enervan el cuestionamiento de un árbitro (Matheus 2007: 68). 

 
28. Profundizando en su análisis, Matheus postula que el carácter objetivo exige que 

no exista una relación de sujeción fáctica o jurídica con alguna de las partes 
involucradas en la contienda arbitral; mientras que el segundo, aborda un criterio 
subjetivo, ya que postula que no se tenga una posición premeditada frente al 
proceso (2007: 67).  

 
29. Con igual criterio, Ledesma -citando a Alonso- concuerda con dichas 

connotaciones objetiva y subjetiva, que pueden ser de apreciación en la 
independencia e imparcialidad, respectivamente (Ledesma 2014: 99).  

 
30. Otro aspecto por analizar es ¿quién resuelve la recusación? Respecto a esta 

materia, Castillo y Vásquez (2007: 179) afirman que se debe tener por finalidad 
que no sean los mismos árbitros quienes se pronuncien sobre su recusación.  

 
31. Por consiguiente, el deber de resolver la recusación interpuesta depende del tipo 

de arbitraje frente al cual nos encontremos, existiendo dos variedades: el arbitraje 
ad hoc y el institucionalizado. El arbitraje ad hoc es una contienda que se 
encuentra bajo la dirección de las partes, en convenio con los árbitros y, en el 
segundo caso, es una institución quien dirige el arbitraje. Asimismo, pueden ser 
arbitrajes unipersonales o colegiados (Madrid 2008: 2071 - 2072). 

 
32. Como es previsible, el problema de mayor dificultad en este aspecto se presenta 

en el caso del arbitraje ad hoc unipersonal, pues se debe cuidar que no sea el 
árbitro mismo quien resuelva su recusación. En el presente caso se recurrió a un 
arbitraje ad hoc colegiado, con lo cual, frente a la recusación de uno de los 
árbitros, los otros integrantes del tribunal debían resolver la recusación recaída 
sobre uno de ellos. Entonces, si bien se trata de un supuesto menos complejo, 
Madrid destaca que también puede resultar problemático, ya que al ser el propio 
Tribunal quien decide sobre la recusación, podríamos ingresar a un “laberinto” en 
caso sea más de un árbitro quien resulte recusado (2008: 2091). 

 
33. A pesar de estos razonamientos, la doctrina considera racional que sean los 

mismos árbitros quienes decidan sobre la recusación formulada, toda vez que no 
se ha esbozado un criterio lógico para impedir que sean los propios árbitros 
quienes se pronuncien sobre la recusación de uno de los miembros del tribunal 
que integran. En vista de que, se tratan de “terceros” que evalúan la recusación de 
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un miembro del tribunal y no de su propia recusación (Castillo y Vásquez 2007: 
177).  

 
34. Recapitulando, la circunstancia alegada por Exploraciones bajo la cual promovió 

la recusación se fundó sobre una pretendida relación de dependencia del señor 
Cantuarias con el señor Lastres, representante de Sulliden. Ello se motivaría en 
que años anteriores a la contienda arbitral en la que participa el señor Cantuarias 
como árbitro, el señor Lastres se desempeñaba como miembro del Directorio de 
Poderosa, empresa que mantuvo una contienda arbitral con otra parte; sin 
embargo, el señor Cantuarias se había desempeñado como parte de la defensa 
técnica de dicha empresa. Razón por la cual, a consideración y de acuerdo con lo 
señalado por Exploraciones, la función del señor Lastres en el actual arbitraje 
sería: “[...] la de supervisor del Dr. Fernando Cantuarias Salaverry”. 

 
35. A criterio de Exploraciones, esta sería la circunstancia que el señor Cantuarias 

tenía el deber de informar y que incumplió, motivo por el cual se interpuso la 
recusación, siendo que, se había visto comprometida su independencia e 
imparcialidad4. 

 
36. Como hemos señalado en párrafos anteriores, no existe una fuente normativa en 

donde se encuentren descritas las concretas circunstancias que generan dudas 
justificadas. Empero, la doctrina destaca algunas fuentes en donde podemos 
encontrar hechos o circunstancias que permiten discernir cuando nos 
encontramos frente a una eventual causal de recusación (Castillo y Vásquez 
2007: 157). Así, a manera de ejemplo, uno de los Códigos de Ética más 
representativos es del Centro de Arbitraje de la Cámara de Comercio de Lima5. 

 
37. El artículo 6 del precitado Código de Ética, -referido al deber de informar-, señala: 

 
Artículo 6. - 
 
[...] 
 
3. El futuro árbitro deberá revelar todos los hechos o circunstancias que 
puedan originar dudas justificadas respecto a su imparcialidad o 
independencia. Enunciativamente, deberá considerar, entre otros, los 
siguientes hechos o circunstancias:  

 
a. El tener relación de parentesco o dependencia con alguna de las partes, 

sus representantes, abogados o asesores. 
[...] 
 
d. El haber sido representante, abogado o asesor de una de las partes o 

haber brindado servicio profesional o asesoramiento o emitido dictamen u 
opinión o dado recomendaciones respecto del conflicto.  

 
 

4  De conformidad con la recusación formulada por Exploraciones, el fundamento alegado en este 
extremo es el artículo 29 de la entonces vigente Ley General de Arbitraje, Ley No. 26572, que 
establecía la obligación de informar y dispensar: La persona a quien se comunique su posible 
nombramiento como árbitro deberá revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a una 
posible recusación, y el árbitro, desde el momento de su nombramiento y durante todas 
actuaciones arbitrales, revelará sin demora tales circunstancias a las partes, a menos que ya les 
haya informado de ellas, bajo pena de responder por los daños y perjuicios que ocasiones por su 
omisión. 

5  Código de Ética del Centro de Arbitraje de la Cámara de Comercio de Lima. Consulta: 05 de mayo 
de 2023. Recuperado a partir de:  
https://apps.camaralima.org.pe/repositorioaps/0/0/par/codigodeetica/c%C3%B3digo%20de%20%C3
%A9tica.pdf  
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[...] 
 
4. El no revelar tales hechos o circunstancias u otros similares dará la 

apariencia de parcialidad y puede servir de base para su descalificación6. 
 

38. Como se aprecia, el numeral 3 de este artículo resulta relevante, toda vez que, de 
acuerdo con el numeral 4, no revelar estos hechos o circunstancias permite 
cuestionar la imparcialidad del árbitro omitente y aportaría a su descalificación. 
 

39. En esta línea de razonamiento, el literal 3.a -a nuestro criterio- alude a una 
relación actual de dependencia, mas no a una pasada y que no se encuentra 
directamente relacionada con un arbitraje actual. Así también, Castillo y Vásquez 
afirman que el literal a), no implica directamente la descalificación del árbitro, sino 
que la motivación para tal descalificación se da en el hecho mismo de que la 
relación no sea informada con la debida antelación (2007: 158). Sumado a ello, se 
debe traer a colación que estas circunstancias no constituyen un mero deber de 
informar, sino a un deber de abstención, ya que el árbitro no debería aceptar la 
invitación a formar parte del tribunal arbitral si estas circunstancias recaen en él. 
 

40. Concordamos con esta opinión doctrinal, en lo referente a que, el parentesco y 
dependencia constituyen circunstancias de diferente naturaleza. Por un lado, en la 
dependencia resulta evidente la existencia de una relación de supervisión y/o 
sujeción; mientras que, en el parentesco no se evidenciaría esta relación. No 
obstante, somos de la opinión que el parentesco supone una relación aún más 
estrecha, que no solo puede estar constituida en la confianza, sino que pueden 
fundarse en otros motivos y, por qué no, hasta espurios. 
 

41. Entonces, resulta evidente que no se presenta la circunstancia prevista en el literal 
a, del numeral 3 del Art. 6 del Código de Ética que venimos analizando en el caso 
del señor Cantuarias. Ello por dos razones: Primero, no existe una relación de 
parentesco entre el árbitro recusado y el señor Lastres. Segundo, tampoco existe 
una relación de dependencia actual entre los involucrados.  

 
42. Ahora bien, analicemos el literal d), del numeral 3 del mismo Art. 6; esto es, 

revisando si la circunstancia alegada se encontraría en la prestación de los 
servicios profesionales como abogado que brindó el señor Cantuarias. 

 
43. Al respecto, recordemos que las partes en este arbitraje son Sulliden y 

Exploraciones, y el señor Lastres es el representante legal de la primera. El 
cuestionamiento de Exploraciones radica en que el señor Lastres formó parte del 
directorio de Poderosa, empresa que participó en el arbitraje con Pataz en 1996, 

 
6  Los demás numerales del Artículo 6 señalan: 

[...] 
3. El futuro árbitro deberá revelar todos los hechos o circunstancias que puedan originar dudas 
justificadas respecto a su imparcialidad o independencia. Enunciativamente, deberá considerar, 
entre otros, los siguientes hechos o circunstancias:  
[...] 
a. El tener relación de amistad íntima o frecuencia en el trato con alguna de las partes, sus 
representantes, abogados o asesores.  
b. El tener litigios pendientes con alguna de las partes.  
[...] 
e. El no estar suficientemente capacitado para conocer de la controversia, tomando en cuenta el 
contenido de la disputa y la naturaleza del arbitraje.  
f.  Si hubiera recibido beneficios de importancia de alguno de los participantes.  
g. Si se diera cualquier otra causal que a su juicio le impusiera abstenerse de participar en el 
arbitraje por motivos de decoro o delicadeza. 
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siendo que el estudio Cantuarias Abogados se encargó de su defensa técnica y el 
árbitro recusado formaba parte de dicho estudio. 

 
44. Como podemos constatar, no se trata de las mismas partes, sino de que el señor 

Lastres formó parte del Directorio de la empresa de la que el señor Cantuarias 
realizó su labor como abogado, formando parte del estudio que ejerció la defensa 
en una contienda arbitral. Considerando esta circunstancia, en la contienda 
arbitral objeto de análisis, el señor Lastres ocupa el cargo de representante. Con 
todo, el único punto de convergencia entre el señor Lastres y el señor Cantuarias 
radica en la empresa Poderosa. Resultando que, el primero formó parte del 
directorio; mientras que el segundo, fue un abogado miembro del estudio que 
ejerció la defensa de otra empresa en otra contienda arbitral.  

 
45. En esa línea, concordamos con lo referido por los Profesores Castillo y Vásquez al 

señalar que no es meritorio afirmar que un vínculo de subordinación del pasado 
suponga la falta de neutralidad de un árbitro, aun cuando, incluso puede haber 
asesorado a las partes que se someten al arbitraje (2007: 164). Insistimos, en el 
presente caso no nos encontramos ante dicho vínculo de subordinación directa, 
ya que las partes resultan ser distintas. 

 
46. Sin perjuicio de ello, tal como se establece en el Código de Ética, es apropiado 

que exista este deber de declarar esta circunstancia7, pues si bien no existe un 
criterio de dependencia entre las partes y el árbitro recusado, deben ser las partes 
quienes valoren la circunstancia que se pone en su conocimiento. Acotando, como 
bien señala la doctrina, de ser declarada esta circunstancia, ya no se encontraría 
un fundamento para la recusación (2007: 164). Dicho en otras palabras, cuando 
las partes ya conocen la circunstancia que podría ser eventualmente empleada 
para fundamentar la recusación, dicho sustento desaparece. 

 
47. Por consiguiente, para responder a la pregunta primigenia respecto a si el señor 

Cantuarias estuvo debidamente recusado, nuestra opinión es que no se 
encontraba justificada la cuestión planteada; más aun considerando que en ese 
momento no existía una relación directa entre el señor Cantuarias y el señor 
Lastres. Aunado a ello, enmarcándonos en aquella duda justificada, en la vertiente 
objetiva que se debe argumentar para una correcta recusación, tampoco se 
evidencia la “sujeción fáctica o jurídica”. En suma, la recusación del señor 
Cantuarias no fue debidamente formulada. 

 
48. Como punto aparte, vale mencionar que parecería que Exploraciones buscaba no 

solo la recusación, sino también cuestionaba el convenio arbitral, pues en su 
recusación señaló:  

 
Como es de conocimiento del Tribunal, nuestra parte desde un inicio se 
rehusó a realizar la designación de árbitros, toda vez que siempre 
desconocimos tanto el contrato de fecha 11 de noviembre del 2002, así 
como el convenio arbitral inserto en él, puesto que jamás existió 
manifestación de voluntad de nuestra empresa para celebrarlo. 

 
49. Esto es, no solo se formuló la recusación, sino que, además, también había un 

cuestionamiento al propio convenio arbitral. Es decir, Exploraciones cuestionaba 
la realización del arbitraje mismo. La doctrina, pone de relieve este tipo de 

 
7  Es importante destacar que importante doctrina resalta que, ante la duda de revelar un hecho, lo 

mejor es hacerlo para que no se presente ningún cuestionamiento posterior. En: ALONSO PUIG, 
José María, “Los árbitros: selección, recusación y reemplazo”, Arbitraje, Lima, Themis, 2007, p. 163. 
Recuperado a partir de: https://revistas.pucp.edu.pe/imagenes/themis/themis_053.html  
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comportamiento en el arbitraje, afirmando que se debe regular la imposición de 
multas para evitar que se cuestione la validez del acuerdo arbitral (Martínez 2007: 
67), posición con la que estamos de acuerdo. 

 
50. Un punto adicional por tomar en cuenta radica en lo señalado por Exploraciones al 

momento de fundamentar la recusación. Así, menciona lo siguiente: 
 

Ante la negativa de nuestra parte a designar a nuestro árbitro, éste nos fue 
asignado por el Instituto Nacional de Derecho de Minería, Petróleo y Energía, 
el cual a su vez designó como árbitro de nuestra parte, al Dr. Fernando 
Cantuarias Salaverry. 
 
Habiendo designado la parte demandante a su árbitro quedó instaurado el 
Tribunal Arbitral, el mismo que debía abocarse a un arbitraje de derecho, 
caracterizado por la igualdad de condiciones de las partes, al contar cada 
una con su propio árbitro. 

 
51. Por consiguiente, corresponde cuestionarnos, ¿existe el derecho al propio 

árbitro? De manera preliminar, es correcto afirmar que el arbitraje se origina de la 
confluencia de la voluntad de las partes -siendo que la jurisdicción arbitral ha sido 
reconocida constitucionalmente con carácter excepcional-, la misma que es 
recogida en el convenio arbitral donde también se encontrarán todos los pactos a 
los que arriben las partes. 

 
52. Partir de esta idea nos podría llevar a afirmar que es correcto lo señalado por 

Exploraciones. No obstante, si bien las partes motivan el inicio del arbitraje, no se 
trata de un poder ilimitado. La doctrina define hasta qué punto alcanzaría la 
participación de las partes en la contienda arbitral. Así, para Castillo y Vásquez, 
esto se circunscribe a tres elementos importantes: primero, qué es aquello que se 
someterá al arbitraje; segundo, cuándo se acudirá al arbitraje; y, finalmente, cómo 
concluirá el arbitraje (2007: 220). 

 
53. Entonces, ¿son las partes quienes dirigen y controlan la actividad realizada por los 

árbitros? La respuesta es que no. Las partes definen la manera en que se 
integrará el tribunal arbitral, así como la materia que se debatirá, mas no que 
determinaran cómo se desenvuelve un árbitro. Si consideramos el artículo 18 de 
la derogada LGA, podemos observar que dicha norma establecía claramente que 
los árbitros no personifican a las partes y, por tanto, no tienen por obligación 
representar o defender la posición de la parte que los designa. 

 
54. Así, no se trataría de que las partes “tengan un árbitro” que los represente en el 

tribunal, sino que las partes deciden poner el conflicto en manos de un árbitro para 
que defina respecto a la materia de la que ellos tienen conocimiento. Un 
razonamiento adicional que aporta a dicha postura se halla en el hecho de que el 
árbitro ofrece una prestación, esto es, su conocimiento en determinada materia, 
pero con el precepto de dirimir respecto a una materia susceptible de ser arbitrada 
y legalmente admitida, labor que se encuentra determinada por la sujeción al 
debido proceso, como elemento que trasciende a toda jurisdicción (Castillo y 
Vásquez 2007: 123). 

 

2.2.2 ¿Qué recursos impugnatorios se prevé en el arbitraje? 

 
55. Los recursos impugnatorios previstos en el Decreto Legislativo No. 1071, 

corresponden a la tipología de las decisiones que se toman, las cuales están 



16 
 

contenidas en dos tipos de pronunciamientos: resoluciones y laudo. Las primeras 
están referidas a decisiones que se emiten en el trámite del arbitraje, es decir, no 
resuelven la materia que se está debatiendo, sino que tienen por finalidad darle 
continuidad y trámite al procedimiento; mientras que el Laudo, se refiere al 
pronunciamiento sobre la materia que fue sometida a arbitraje, de allí que debe 
reunir una serie de características, tales como la debida motivación, entre otros; 
adicionalmente, produce efectos de cosa juzgada. A partir de estos (resoluciones 
y Laudo) se puede presentar los recursos de reconsideración o anulación, 
respectivamente. 

 
56. En lo que respecta al recurso de reconsideración -también llamado reposición- 

actualmente se encuentra regulado en el artículo 49. En la LGA -norma derogada- 
el sistema de recursos era idéntico, aunque su denominación era la de recurso de 
reposición (Artículo 58). 

 
57. Por otro lado, el recurso de anulación se regula en el actual artículo 62 y, como 

se ha explicado, se dirige a atacar el laudo, siendo el único camino de 
impugnación de este. En la LGA, se mencionaba que los laudos eran definitivos y 
no se podía presentar recurso alguno contra los mismos (artículo 59), a excepción 
del recurso de apelación8 y recurso de anulación9 (artículos 60 y 61 de la LGA, 
respectivamente). 

  
58. En lo que respecta al caso objeto de análisis, Exploraciones formuló recusación 

contra el señor Cantuarias, la misma que fue declarada infundada mediante 
Resolución No. 75, del 25 de noviembre de 2004. El recurso impugnatorio 
interpuesto por Exploraciones frente a dicha decisión fue el del recurso de nulidad. 
Así, compete examinar cuál es la naturaleza del recurso a interponer frente a la 
resolución que resuelve una recusación.  

 
59. En la norma derogada se establecía que frente a la resolución que se pronunciaba 

sobre la recusación no cabía interponer medio impugnatorio alguno (artículo 3110 
de la LGA). Es más, en las causales de anulación no se contaba con un numeral 
en específico que permita su cuestionamiento (artículo 73 de la LGA), como sí 
ocurre con la normativa vigente (numeral 7, del artículo 29).  

 
60. Sin perjuicio de ello, evaluando las causales allí previstas, esto es del artículo 73 

de la LGA -en vista de que Exploraciones estaba cuestionando su consentimiento 
frente al convenio arbitral-, el numeral que se podía alegar sería el primero, 
referido a la nulidad del convenio. Es importante considerar que, para alegar esta 
causal, conforme al artículo 39 de la LGA, se debió formular inicialmente la 
oposición total o parcial frente al arbitraje por “inexistencia, ineficacia o invalidez” 
de aquél, lo cual no ocurrió en el caso.  

 

 
8  Este recurso era interpuesto ante el Poder Judicial en caso así se hubiera pactado o se encontrara 

previsto en el reglamento arbitral de la institución arbitral. Asimismo, el objeto del mismo era la 
revisión del laudo, análisis de los fundamentos de las partes, de la prueba y aplicación del derecho. 
La resolución estaba dirigida a confirmar o revocar total o parcialmente el laudo (Artículo 60 de la 
LGA).  

9  Era procedente contra laudos en una sola instancia o contra laudos de segunda instancia. Las 
causales se encontraban expresamente señaladas en la misma norma (artículo 73 de la LGA). Se 
revisaba la validez del laudo, mas no el fondo de la controversia. En ese sentido, se determina la 
validez o la nulidad. 

10  Artículo 31°. -Procedimiento de recusación. - 
[...] 
Contra la resolución que el Juez, la Institución organizadora o el tribunal pronuncien, no procede 
ningún medio impugnatorio. 
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61.  Exploraciones formuló recusación contra el señor Cantuarias, la misma que fue 
declarada infundada; posteriormente, presentó un recurso de nulidad. Empero, 
como podemos apreciar -tanto de la norma derogada como de la vigente- la 
resolución que resuelve la recusación, es concluyente e inatacable con recurso 
impugnatorio alguno; por esta razón, la única vía era la interposición del recurso 
de anulación con la salvaguarda señalada en el párrafo anterior, esto es, el 
cuestionamiento del convenio arbitral, de conformidad con la norma derogada que 
se encontraba vigente para el momento de los hechos.  

 
62. En este punto, ¿Tiene fundamento constitucional que no se prevea un recurso 

impugnatorio contra la resolución que decide la recusación? Castillo y Vásquez 
destacan la irrecurribilidad de esta resolución bajo el fundamento que se debe 
evitar que un arbitraje se vea envuelto en cuestionamientos que pretendan 
diferirlo, cuando, justamente, es el arbitraje aquella vía por excelencia que se 
funda en la prontitud para definir un conflicto (2007: 186). 

 
63. Aun cuando nos encontramos de acuerdo con dicha opinión -respecto a preservar 

la celeridad del arbitraje- se debe tener presente que, inclusive aquí se puede 
apreciar el derecho de impugnación. Puesto que, si bien el cuestionamiento al 
resultado de la recusación no resulta ser inmediato, el mismo se llega a efectuar 
con posterioridad con la interposición del recurso de anulación. De esta forma, se 
puede apreciar una expresión del derecho a la impugnación. 

 
64. Este razonamiento es recogido por Fernando ibérico, quien al citar a Vescovi, 

resalta que el hecho de que alguien alegue un derecho a través del acto de 
recurrir ya evoca aquella denominada “actividad impugnativa” (2021: 184) propio 
de este derecho fundamental. En resumidas cuentas, el derecho a la impugnación 
se define como posibilidad para debatir respecto a una pretensión, de la cual no 
necesariamente se tiene la razón.  

 
65. Así, considerando que el arbitraje se construye sobre el criterio de celeridad, es de 

apreciar que en cierto momento -y bajo determinadas circunstancias- se permite el 
cuestionamiento de ciertas decisiones. Con esta apreciación, confirmamos -una 
vez más- que el arbitraje incide en criterios de excepcionalidad y prontitud. 

 
66. Ahora bien, como referimos en párrafos anteriores, el cuestionamiento del árbitro 

conlleva al cuestionamiento del arbitraje mismo, pues sobre la cabeza del árbitro 
recusado recae dirimir el debate. Por ello, somos de la opinión de que el hecho de 
que no se permita el cuestionamiento de esta resolución se debe -en gran 
medida- a la importancia de la recusación, de allí que se postergue su debate 
hasta la emisión del laudo.  

 
67. En la legislación actual -como se señaló anteriormente-, el sistema de recursos 

es, esencialmente, igual, por lo que el recurso de reposición no se encuentra 
previsto para atacar la resolución que decide sobre la recusación.  

 
68. En la normativa vigente se prevé una solución expresa para estos supuestos en el 

Artículo 29.7 del D. Leg. 1071, que establece que el cuestionamiento a la 
recusación rechazada por el tribunal se hace a través del recurso de anulación, es 
decir, se reserva para el momento de la impugnación del Laudo. 

 

2.2.3 ¿Cuál es la naturaleza de la renuncia de un árbitro? 
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69. En la interposición del recurso de nulidad, Exploraciones destacó que el señor 
Cantuarias habría afirmado no trabajar con su padre, cuando ello sería 
contradictorio con las documentales ofrecidas y el aumento de capital de 
diciembre de 1998. Este hecho motivó que el señor Cantuarias presentara su 
renuncia al cargo del árbitro. 

 
70. No obstante, en la Resolución No. 97, el tribunal declaró improcedente la renuncia 

formulada por el señor Cantuarias. Al respecto, la norma derogada regulaba en el 
artículo 27 las diferentes causales de renuncia de un árbitro. 
 

71. Al analizar la norma derogada, se aprecia que las causales señaladas son 
taxativas; siendo que, en efecto, en ninguna de ellas se subsume la causal que 
motivó la renuncia invocada por el señor Cantuarias. 
 

72. Ahora bien, de acuerdo con el artículo 29, numeral 5 de la norma vigente del 
arbitraje, la renuncia de un árbitro no debe ser concebida como la verificación de 
la causal alegada; es decir, la renuncia del árbitro no implica aceptar o que resulte 
procedente la recusación.  

 
73. ¿Entonces, la renuncia del árbitro sí puede ser rechazada por el tribunal, con lo 

cual, el árbitro cuya declinación es inadmitida, se encuentra en la obligación legal 
de participar en el arbitraje? 

 
74. Para poder analizar esta situación, es pertinente considerar algunos puntos 

claves. Tal como se ha referido con anterioridad, el arbitraje es una vía alternativa 
para la solución de conflictos, por ende, se postula que los actos procesales que 
se realizan en el trámite del mismo gozan de dicho carácter. Por consiguiente, la 
recusación de un árbitro no implica colocar en stand by el debate arbitral, tanto la 
normativa actual como la anterior, optan por dicho camino (numeral 4 del artículo 
29 y último párrafo del artículo 31, respectivamente). Es preciso indicar que, en lo 
que respecta a la normativa actual, se ha establecido la salvedad que se 
suspenda en tanto los árbitros lo convengan así.  

 
75. Ahora bien, evaluemos, ¿qué ocurre con la renuncia de un árbitro? 

Preliminarmente, debemos hacer notar que recusación y renuncia son distintos. Si 
bien el último puede devenir luego del primero, ambos tienen matices diferentes. 
De allí que, en la actual norma establezca que la renuncia no debe asimilarse 
como la aceptación de “los motivos de recusación invocados”.  

 
76. Tenemos que en la anterior normativa las causas para la renuncia eran taxativas; 

siendo que, en el presente caso ninguna de las causales allí señaladas había sido 
alegadas (artículo 27 de la LGA). Si nos circunscribimos a la normativa actual 
podemos observar que no se establecen causales de este tipo. Esta regulación es 
coherente, ya que -como se señaló en apartados anteriores- para este última, se 
elevó los requisitos de la recusación, con lo cual se debe esbozar motivos 
suficientemente justificados para que se recuse a un árbitro; siendo que, en caso 
de existir acuerdo entre las partes para la recusación de un árbitro, se procede al 
nombramiento del árbitro sustituto (literal c, del numeral 2 del artículo 29 del D. 
Leg. 1071). Así, la regulación actual equipara aquel acuerdo en la recusación con 
la renuncia de un árbitro. 

 
77. Dicho esto, consideramos que la improcedencia de la renuncia del señor 

Cantuarias como debidamente formulada; ya que, no se había indicado la causa 
expresa que motivara esta. Sin perjuicio de ello, es importante destacar lo que se 
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argumentó en dicha renuncia, en lo que respecta a la animadversión que puede 
haberse generado en el árbitro recusado. 

 
Este análisis se puede abordar de mejor manera en la actual regulación. Si 
continuamos leyendo los numerales del artículo 29 del D. Leg. 1071, podemos 
constatar que se ha establecido que “La renuncia de árbitro o la aceptación por la 
otra parte de su cese, no se considerará como un reconocimiento de la 
procedencia de ninguno de los motivos de recusación invocados” (numeral 5 del 
artículo señalado). Esto no se trata de un hecho menor, en vista de que, lo que se 
quiere hacer notar es que –a nuestro criterio- la recusación puede haber mermado 
“la buena voluntad” del árbitro, lo que indudablemente puede incidir en las 
actuaciones. Una vez más, de allí que se haya elevado el marco para la 
recusación, procedimiento que puede decantar en la renuncia del árbitro 
recusado.   

 

3. Problemas jurídicos del expediente relacionados con el proceso penal 

 
3.1 Relación de hechos relevantes 

 
3.1.1. De la denuncia penal en la 38° Fiscalía Provincial Penal de Lima por los 
delitos de falsedad genérica y falsedad procesal 

 
78. El 25 de enero de 2005, Exploraciones, a través de su gerente general, el señor 

José Humberto Abanto Verástegui, formula denuncia contra el señor Cantuarias 
por los delitos de falsedad genérica y fraude procesal.  
 

79. Luego de un breve repaso de los hechos, Exploraciones expresa la “inexactitud 
del árbitro recusado” señalando dos aspectos: 

 
- Por un lado, sostiene que el señor Cantuarias es socio activo del estudio 

Cantuarias Abogados, hecho que puede ser corroborado con la copia literal de 
dicho estudio en la que se aprecia el aumento de capital realizado, de 
conformidad a la normativa de la Ley General de Sociedades siendo que, el 
señor Cantuarias había elevado su aporte de capital del 6.66% al 15%.  

 
- Por otro lado, este estudio mantuvo o mantenía relaciones permanentes con 

Poderosa, siendo que el señor Lastres fue uno de los miembros del Directorio 
de la última y en el proceso arbitral que se discute, actúa en calidad de uno de 
los representantes legales de Sulliden. Así, Exploraciones refiere que no nos 
encontramos ante una “relación episódica”; por el contrario, existiría un vínculo 
entre el estudio del que es miembro el árbitro y la minera de la que fue 
miembro el representante legal de la otra parte. 
 

80. Por estas consideraciones, Exploraciones afirma que la comisión del delito por 
parte del señor Cantuarias se habría llevado a cabo mediante la alteración de la 
verdad.  Ello se reflejó en la resolución que obtuviera en su perjuicio, en vista de la 
imparcialidad e independencia alterada por parte del árbitro, quien, a su vez, 
indujo en error a los demás miembros del tribunal arbitral, con lo cual emitieron 
una resolución contraria a la ley. 
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3.1.1.1  Del proceso penal, notificaciones y diligencias realizadas 
 
81. La denuncia presentada a la Fiscalía Penal de Turno de Lima recayó en la 

Trigésima Octava Fiscalía Provincial Penal, siendo el número asignado para dicho 
caso el 364-05. 

 
82. A manera de recuento, se señalarán las notificaciones cursadas y las diligencias 

programadas: 
 

- De Exploraciones: 
 
● 1ra. vez, mediante notificación del 11 de febrero de 2005: se programó la 

declaración indagatoria del señor José Humberto Abanto Verástegui, 
gerente general de Exploraciones, quien fuera citado para el 28 de febrero 
de 2005, a las 11:00 am. La misma que sería programada por solicitud del 
interesado mediante escrito del 28 de febrero de 2005. 

 
● 2da. vez, mediante notificación del 09 de marzo de 2005: es citado por 

segunda vez el señor José Abanto para el 18 de marzo de 2005, a las 
11:00 am.  

 
● Mediante escrito del 14 de marzo de 2005, Exploraciones presentó un 

escrito solicitando se llame a declarar a los miembros del tribunal arbitral, 
así como al señor Lastres. 

 
● Mediante escrito del 28 de marzo de 2005, Exploraciones presenta un 

escrito solicitando se formalice la denuncia aun cuando no se haya 
realizado diligencia alguna sobre los hechos materia del proceso. 

 
● 3ra. vez, mediante notificación del 28 de marzo de 2005: se programa la 

declaración del gerente general de Exploraciones para el 31 de marzo de 
2005, a las 09:00 am. 

 
● El 31 de marzo de 2005, se llevó a cabo la declaración del señor Abanto. 

 
●  Mediante escrito del 25 de abril de 2005, Exploraciones reitera la solicitud 

de formalización de denuncia por los delitos de Falsedad Genérica y 
Falsedad Procesal; sin embargo, solicita que dicha formalización sea 
contra todos los miembros del tribunal.  

 
● Mediante escrito del 06 de mayo de 2005, solicita formalizar la denuncia 

contra el señor Cantuarias ante el juzgado correspondiente. 
 

- Del señor Cantuarias: 
 
● 1ra. vez, mediante notificación del 28 de marzo de 2005: programan la 

declaración del señor Cantuarias para el 01 de abril a las 09:00 am. 
 

● Mediante escrito del 29 de marzo de 2005, nombra abogados a los Dres. 
Dino Carlos Caro Coria y Renee Hernán Quispe Silva. De igual manera, 
señala como domicilio procesal la Casilla No. 4363 del Colegio de 
Abogados de Lima (en adelante, CAL). 

 
● 2da. vez, mediante notificación del 01 de abril de 2005: programan la 

declaración del señor Cantuarias para el 06 de abril de 2005 a las 09:00 
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am. Esta notificación es dirigida a la casilla del CAL señalado en su escrito 
de apersonamiento. 

 
● Mediante escrito, con fecha de recibido del 01 de abril de 2005, la defensa 

técnica del señor Cantuarias solicita la suspensión de la investigación 
preliminar y se eleve los autos a la Fiscalía Superior Decana, ello con la 
finalidad de dirimir quién será el fiscal competente para conocer los hechos 
materia de la presente denuncia, ya que nos encontramos ante la 
jurisdicción arbitral, siendo que la misma tiene carácter de independiente, 
de acuerdo con lo establecido en el artículo 139, numeral 1 de la 
Constitución. 

 
● 3ra. vez, mediante notificación del 15 de abril de 2005: programan la 

declaración del señor Cantuarias para el 20 de abril de 2005 a las 09:00 
am. Esta notificación es dirigida a la casilla del CAL señalado en su escrito 
de apersonamiento. Dicha notificación se remitió en virtud de que la 
Fiscalía declaró improcedente la solicitud de la defensa técnica del señor 
Cantuarias, señalando que no existe norma expresa que establezca 
jerarquía alguna para los árbitros o miembros del Tribunal Arbitral que 
pueda ser semejante a los miembros del órgano jurisdiccional. 

 
● Mediante escrito del 19 abril de 2005, la defensa técnica del señor 

Cantuarias solicitó la realización de un informe oral y se otorgue el uso de 
la palabra por el espacio de 25 minutos. Asimismo, mediante otro escrito 
con la misma fecha, la defensa técnica del señor Cantuarias solicita la 
reprogramación de la fecha y hora para la realización de la declaración 
indagatoria, toda vez que habría recibido la notificación el día anterior. 

 
● Mediante resolución del 21 de abril de 2005, la Fiscalía concede el uso de 

la palabra a la defensa técnica del señor Cantuarias para el 04 de mayo de 
2005. De igual manera, se programa su declaración -por cuarta vez- para 
el 05 de mayo a las 09:00 am. 

 
● Mediante escrito del 04 de mayo de 2005, la defensa técnica del señor 

Cantuarias solicita la reprogramación del informe oral señalando que la 
actividad probatoria todavía no se encuentra agotada. 

 
● Mediante escrito del 05 de mayo de 2005, la defensa técnica del señor 

Cantuarias solicita la reprogramación de su declaración indagatoria. 
 

● Mediante escrito del 06 de mayo de 2005, la defensa técnica del señor 
Cantuarias presenta sus descargos a la denuncia formulada. 

 
● Mediante escrito del 09 de mayo de 2005, se solicita la actuación de 

medios probatorios pertinentes para el esclarecimiento de los hechos 
materia de investigación.  

 
- Del señor Lastres: 

 
● 1ra. vez, mediante notificación del 15 de marzo de 2005: se cita al señor 

Lastres para que ofrezca su declaración indagatoria, para el 22 de marzo 
de 2005 a las 11:00 am. No obstante, la notificación que fue enviada a la 
Calle Santa María No. 110 es devuelta por ser errónea. Ello se da a 
conocer mediante escrito que posee como fecha de recepción el 18 de 
marzo de 2005. 
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● 2da. vez, mediante notificación del 28 de marzo de 2005: programan la 

declaración del señor Lastres para el 01 de abril a las 10:00 am. 
 

● 3ra. vez, mediante notificación del 01 de abril de 2005: programan la 
declaración del señor Lastres para el 06 de abril de 2005 a las 10:00 am. 

 
● 4ta. vez, mediante notificación del 15 de abril de 2005: programan la 

declaración del señor Lastres para el 20 de abril de 2005 a las 10:00 am 
 

● Mediante escrito del 20 abril de 2005, el señor Lastres informó a la fiscalía 
que recibió la notificación para su declaración ese mismo día, siendo que 
ya se había vencido la hora para participar en la misma. 

 
● 5ta. vez, mediante resolución del 21 de abril de 2005, se programa su 

declaración para el 06 de mayo a las 11:00 am. En otra de las 
notificaciones, señala como fecha para su declaración el 05 de mayo a las 
11:00 am. No obstante, el señor Lastres solicitó la reprogramación de 
dicha declaración por una cita médica. De igual manera, solicita que su 
reprogramación se realice luego del 29 de mayo. 

 
- Otros miembros del Tribunal Arbitral: 

 
● Mediante notificación del 21 de abril, se programa la declaración del señor 

Víctor Ávila Cabrera, miembro del tribunal, para el 06 de mayo a las 11:00 
am. En la misma fecha, pero a las 09:00 am, se programó la declaración 
del señor Jorge Santistevan de Noriega, otro de los miembros de dicho 
tribunal.  

 
● Mediante escrito del 05 de mayo de 2005, el señor Víctor Ávila solicitó la 

reprogramación de su declaración. De la misma manera, la defensa 
técnica del señor Jorge Santistevan, el 06 de mayo de 2005, solicita la 
reprogramación de su declaración. 

 

3.1.1.2. De la formalización de la denuncia por falsedad genérica y procesal 
 
83. El 10 de mayo de 200511, el fiscal a cargo de la Trigésima Octava Fiscalía 

Provincial en lo Penal de Lima, formalizó la denuncia penal No. 364-05 en contra 
del señor Fernando Cantuarias, en calidad de autor de los presuntos delitos de 
falsedad genérica y fraude procesal, en agravio de Exploraciones y del Estado, 
respectivamente. 

 
84. Como principal argumento de dicha formalización la Fiscalía señala que si bien, el 

señor Cantuarias ha presentado sus descargos afirmando que Poderosa, empresa 
con la que se le vincula, es ajena al proceso arbitral y fue quien contrató los 
servicios de un bufete de abogados, al que no pertenecería. No obstante, ello no 
se condice con los medios probatorios obtenidos. Así, se resalta el acta de 
constatación notarial en el que se aprecia que el señor Cantuarias forma parte del 
estudio de su padre, en calidad de socio, siendo que, habría aportado mayor 
capital en diciembre de 1998, quedando inscrito en registros públicos en mayo de 

 
11  Comentario aparte, la fecha de la denuncia dista del anexo presentado por el señor Cantuarias para 

la interposición de Acción de Hábeas Corpus, toda vez que, la denuncia allí anexada tiene por fecha 
el 16 de mayo de 2005. 
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1999. De manera que, no resulta cierto que se habría alejado de dicha sociedad 
en el año 1996. 

 
85. Adicionalmente, como segundo argumento, el señor Cantuarias habría incumplido 

el art. 29 de la LGA, ya que habría brindado datos falsos y habría omitido 
comunicar la vinculación con el señor Lastres, quien ocupara el cargo de 
accionista y directivo de la Poderosa. De igual manera, no informó que este último 
forma parte del Consejo Directivo del Instituto, el mismo que lo designara como 
árbitro. 

 

3.1.1.3. De la apertura de instrucción por la denuncia por los delitos de falsedad 
genérica y procesal 

 
86. La formalización de la denuncia ingresó al Sexto Juzgado Especializado en lo 

Penal de Lima, en el Expediente No. 279-2005. Dicho juzgado, mediante 
resolución del 26 de mayo de 2005, dispuso la Apertura de Instrucción en la vía 
sumaria por los delitos denunciados, señalando una serie de diligencias. De igual 
manera, se le dictó comparecencia restringida y se trabó embargo preventivo. 

 

3.1.2. De la formalización de la denuncia penal en la 38° Fiscalía Provincial 
Penal de Lima por los delitos de desobediencia y resistencia a la autoridad 

 

3.1.2.1. Del origen de la denuncia por desobediencia y resistencia a la autoridad 
 
87. Esta denuncia tiene su origen en el escrito del 26 de enero de 2005 dirigido por el 

señor Walter Valdez, gerente general de Compañía Minera Algamarca S.A. (en 
adelante, Algamarca), a la Trigésimo Octava Fiscalía Provincial Penal de Lima. 
Mediante dicho escrito se informa que el Juzgado Mixto de la Provincia de San 
Marcos - CAJAMARCA, en el Exp. No. 14-2014, -en el que se ventila un proceso 
sobre Interdicto de Retener seguido por Compañía Minera Algamarca S.A., contra 
Luis Urquizo y otros, - ha dispuesto remitir actuados al Ministerio Público para que 
se proceda a formalizar denuncia por el delito de desobediencia y resistencia a la 
autoridad contra los miembros del tribunal arbitral. 

 
88. Este proceso de interdicto de retener incidía principalmente en ordenar a los 

demandados el cese de actos que perturben la posesión que ejercía Algamarca, 
sobre determinadas concesiones mineras. Este proceso había sido promovido el 
13 de febrero de 2003, siendo que, un año posterior al mismo se interpuso la 
demanda arbitral, cuyos dos puntos de su petitorio abordan la materia que se 
venía discutiendo en el proceso judicial. Es así como, mediante Resolución No. 
24, del 01 de diciembre del 2004, el juzgado que conocía el caso ordenó que se 
suspendiera temporalmente, -y con carácter parcial-, el proceso arbitral, en lo 
referido a la solicitud de Sulliden en cuanto a que se le restituya las concesiones 
mineras. 

 
89. Con posterioridad a la misma, mediante Resolución No. 26, del 13 de diciembre 

del 2004, el juzgado ordenó que el plazo de veinticuatro (24) horas se ejerciera la 
suspensión parcial del proceso arbitral con el apercibimiento de que los miembros 
del tribunal pudieran ser denunciados por el delito de desobediencia y resistencia 
a la autoridad. Es así como, mediante Resolución No. 30, del 14 de enero de 
2005, el juzgado ordenó se remitieran copias del expediente al Fiscal Provincial 
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Penal de Turno de la Ciudad de Cajamarca para que procediera a formalizar 
denuncia por los delitos ya señalados. 

 
90. En este punto, se generó una controversia respecto a la fiscalía competente a 

conocer el caso. Así, luego de que el Juzgado de San Marcos remitiera las copias 
a la Fiscalía de Baños del Inca, esta última remitió los actuados a la Fiscalía Mixta 
de San Marcos, quien finalmente envió el caso a la Fiscalía Provincial de Turno de 
Lima. 

 
91. Ahora bien, los actuados ingresaron a la Trigésima Novena Fiscalía Provincial 

Penal de Lima, el 31 de enero de 2005, con el No. 43-2005; sin embargo, dicha 
fiscalía lo derivó a la Trigésima Octava Fiscalía Provincial de Lima, en vista de 
que, en esta última se encontraba una denuncia cuyos hechos y partes resultaban 
idénticas, cuyo No., de caso era 476-2005, y que había ingresado el 28 de enero 
de 2005. En ese sentido, la Fiscalía ponderó que por un criterio de antigüedad 
debía remitirla a esta última.  

 

3.1.2.2. De la condición de Jueces y Fiscales que poseerían los árbitros 
 
92. Mediante escrito con fecha de recepción del 04 de febrero de 2005, la defensa 

técnica de Sulliden solicitó a la Superior Decana de Lima que la denuncia con No. 
476-2005 -a la que, de acuerdo con lo señalado anteriormente, se le acumuló el 
43-2005- sea tramitada por la vía correspondiente, esto es, ante el Fiscal de la 
Nación.  

 
93. Dicha solicitud se realizó bajo los argumentos que, dado que la Constitución ha 

determinado que existen tres jurisdicciones reconocidas, siendo una de ellas la 
arbitral, nos debe dirigir a afirmar que los árbitros poseen la misma condición que 
un juez o fiscal. Por consiguiente, de ser investigados por algún hecho punible 
deberían ser sometidos al mismo procedimiento al que se somete a un Vocal de la 
Corte Suprema de Justicia, siendo el motivo principal, el hecho de que el Tribunal 
sigue instalado. 

 
94. Aunado a ello, la defensa técnica señala que esta denuncia pretende vulnerar la 

función del tribunal arbitral, toda vez que, aun cuando el Juez Mixto de San 
Marcos remitió la denuncia a la Fiscalía Penal de Cajamarca y esta no fue 
recibida, la misma fue remitida a Lima, recayendo en la 39° Fiscalía, la misma que 
se encontraba de turno el 31 de enero de 2005. Ahora bien, la defensa técnica 
destaca que el viernes 28 de enero de 2005, Algamarca ya había registrado una 
denuncia ante la 38° Fiscalía. Así, el martes 01 de febrero de 2005, Algamarca 
presentó un escrito a la 39° Fiscalía solicitando se remita la denuncia a la 38° 
Fiscalía. 

 
95. Por su parte, Algamarca hizo lo propio y solicitó a la 38° Fiscalía que formule la 

denuncia correspondiente, afirmando que la defensa técnica de Sulliden quería 
evitar que se efectúe dicha denuncia y pretendía que se continuara con el 
arbitraje. 

 
96. Es así como, el 11 de febrero de 2005, la 38° Fiscalía eleva la consulta a la 

Fiscalía Superior Decana del Distrito Judicial de Lima. Luego de ello, Algamarca a 
través de su representante puso en conocimiento de dicha fiscalía que no se 
habría seguido el trámite correspondiente, ya que la superior decana no habría 
enviado los actuados a la Fiscalía de la Nación, sino a la Sétima Fiscalía Superior. 

 



25 
 

97. Luego de la presentación de diferentes escritos para determinar la Fiscalía 
Superior correspondiente, mediante Oficio No. 42-2005, del 30 de marzo, la 
Sétima Fiscalía Superior Penal de Lima remitió los actuados a la Fiscalía de la 
Nación, siendo la Segunda Fiscalía Suprema en lo Penal la encargada de dirimir 
la controversia. 

 
98. Mediante Resolución s-n-2005-2, del 07 de abril de 2005, en la Queja No. 42-

2005, la Fiscalía Suprema refiere lo siguiente: 
 

i. No existe “dispositivo legal alguno” que determine el grado jerárquico de 
los miembros de un tribunal arbitral. Sin perjuicio de ello, se reconoce 
que, de acuerdo con lo dispuesto por la Constitución, pueden emitir 
laudos con carácter de cosa juzgada. 

 
ii. De conformidad a la LGA, se tiene que cualquier controversia se 

resuelve a través de un “ente unipersonal (árbitro único) o colegiado”, 
comprendiendo que la decisión final, tiene naturaleza concluyente. 

 
iii. Ante un laudo arbitral se interpone recurso de apelación ante el Poder 

Judicial o segunda instancia arbitral, cuando se haya acordado así en el 
convenio arbitral o se encuentre previsto en el reglamento del instituto 
arbitral. En caso no exista acuerdo expreso o haya duda, se entiende 
que las partes han determinado el recurso de apelación ante segunda 
instancia arbitral. 

 
iv. Para evitar cualquier duda respecto al acápite anterior, ante los laudos 

arbitrales de única instancia o los de segunda, cabe el recurso de 
apelación y nulidad ante el órgano jurisdiccional. En ese sentido, se 
descarta una organización jerarquizada o la equiparación de un árbitro a 
un juez. Este cuarto apartado se sustenta en los artículos 63 y 71 de la 
LGA. 

 
v. Así, al no existir norma expresa que sostenga que los árbitros son 

equiparables a los miembros del Órgano Jurisdiccional, no puede 
afirmarse por analogía que las resoluciones que ellos emitan 
constituyen una primera instancia judicial. De manera que, la fiscalía 
competente para conocer el caso es la de origen, esto es, la 38° 
Fiscalía. 

 

3.1.2.3. De la apertura de instrucción por la denuncia por el delito de 
desobediencia y resistencia a la autoridad 

 
99. Así, el 11 de abril de 2005, el fiscal a cargo de la 38° Fiscalía Provincial Penal de 

Lima denunció a los miembros del Tribunal Arbitral por el delito de desobediencia 
y resistencia a la autoridad. 

 
100. La misma fue dirigida al 11° Juzgado Especializado en lo Penal de Lima, en el 

Expediente No. 218-2005. Dicho juzgado, mediante resolución del 11 de mayo de 
2005, dispuso la Apertura de Instrucción por el delito denunciado, señalando una 
serie de diligencias. 
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3.2. Presentación de los problemas jurídicos y desarrollo de la posición personal 

 
101. Este apartado se organizará en dos cuestionamientos principales: en primer 

lugar, las formalizaciones de las denuncias por los tipos penales de fraude 
procesal y falsedad genérica, así como por desobediencia y resistencia a la 
autoridad y, en segundo lugar, analizaremos si los árbitros tienen la condición de 
jueces y fiscales. Para el desarrollo de cada una de estas problemáticas, 
desglosamos cada uno de los cuestionamientos referidos a la materia, los mismos 
que nos permitirán abordar de manera completa los problemas jurídicos 
presentados. 

 
102. Antes de iniciar con el análisis de los problemas identificados en el presente 

apartado, es importante realizar un breve análisis del motivo que convoca que el 
expediente que es objeto de análisis tenga vigencia.  

 
103. Si bien nos encontramos frente a un expediente que incide principalmente en la 

materia arbitral, el mismo nos plantea la particularidad de transitar a la materia 
procesal, sobre la cual podemos esbozar diversas apreciaciones que nos permiten 
afirmar que nos encontramos ante cuestionamientos vigentes y que ameritan el 
debate respecto a la tarea pendiente de llevar a la práctica el respeto estricto de 
los derechos fundamentales en el desarrollo del proceso. 

 
104. Qué duda cabe que vernos expuestos a una investigación de carácter penal, 

implica verse involucrado en una constante expectativa. Por ejemplo, tomemos el 
plazo de investigación en un caso, es correcto afirmar que resulta de gran 
complejidad saber a ciencia cierta que una investigación se realizará en el plazo 
previsto.  

 
105. Este es un problema de grandes proporciones ya que, en caso de encontrarnos 

frente a una investigación que sea considerada como compleja. Así, por una 
indebida gestión del tiempo asignado para la investigación fiscal, en caso no se 
hayan realizado diligencias importantes, la ampliación del plazo puede ser de igual 
tiempo. Resultando que, de manera totalmente errada -y con vulneración grosera 
de derechos fundamentales- se pretende colocar en cabeza del investigado la 
deficiente dirección de la investigación, sometiéndolo a un mayor plazo de 
investigación. 

 
106.  Así, la persona sometida a dicha investigación ve mermada su proyecto de 

vida y otros derechos conexos, en caso no se lograra vencer su presunción de 
inocencia. Ello nos debe llevar a reflexionar si realmente se cumple con aquellos 
principios medulares del derecho penal, estos son, el de la libertad y la igualdad.  

 
107. No solo vemos problemas en la duración de los procesos de investigación, 

también podemos afirmar que existen malas prácticas para la instalación del juicio 
oral. Esto se verifica cuando se permite que transitemos a la siguiente fase –juicio 
oral- con una imputación imprecisa y poco clara, sometiendo al investigado a una 
imputación sin la contundencia que debería tener y adoleciendo de la debida 
motivación que permita tener claridad respecto de aquello que se está acusando. 
Con lo cual, finalmente tenemos requerimientos acusatorios que no son 
debidamente motivados. 

 
108. Podemos hablar de mayores problemas que parecieran estar enraizados en el 

proceso; sin embargo, el análisis del expediente no va en ese sentido. Se conoce 
de las graves deficiencias estructurales que se tienen en el sector público, tanto 
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del recuso material, como del más importante de todos, del recurso humano. La 
correcta investigación supone las gestiones de dotar al personal a cargo de la 
investigación y juzgamiento, de las herramientas adecuadas. Siendo que, quien 
finalmente se relacionará, ya sea como investigado o agraviado, será el 
ciudadano. 

 
109. En ese sentido, consideramos que los problemas estructurales que se tenían 

desde la existencia de este expediente se ven reflejados hasta la actualidad. 
Motivo por el cual es válido argumentar la plena vigencia de este expediente, 
considerando que son problemas que hasta la actualidad se recrean. Por 
consiguiente, es correcto afirmar que, aun cuando nos entramos ante un proceso 
moderno, todavía tenemos una tarea pendiente en la constitucionalización del 
proceso. La misma que debería tener en cuenta que nos encontramos ante 
personas sometidas a una investigación y que, por lo tanto, también estamos 
incidiendo en los derechos fundamentales de estos. 

 

3.2.1 ¿Fueron debidamente emitidas los autos de apertura de instrucción de las 
denuncias por fraude procesal y falsedad genérica, así como por desobediencia 
y resistencia a la autoridad? 

 
110. De manera preliminar, corresponde hacer un recuento del curso de la 

investigación que concluyó con la formalización de dichas denuncias. Por este 
motivo, es preciso señalar que el caso se rige bajo el Código de Procedimientos 
Penales, Ley No. 9024. Así, los hechos del caso transcurren entre los años 2004 y 
2005. 
 

111. Ahora bien, la redacción vigente12 al momento de los hechos en lo que 
respecta a la apertura de la instrucción, se encontraba en los siguientes términos: 

 
Artículo 77. - Recibida la denuncia, el Juez Instructor sólo abrirá la 
instrucción si considera que el hecho denunciado constituye delito, que 
se ha individualizado a su presunto autor y que la acción penal no ha prescrito. 
[...] 
 

[El destacado es mío] 
 

112. De igual manera, en su modificatoria, se adiciona la frase de “indicios 
suficientes o elementos de juicio reveladores”: 

 
Artículo 77.- Recibida la denuncia y sus recaudos, el Juez Especializado en 
lo Penal sólo abrirá instrucción si considera que de tales instrumentos 
aparecen indicios suficientes o elementos de juicio reveladores de la 
existencia de un delito, que se ha individualizado a su presunto autor o 
partícipe, que la acción penal no ha prescrito o no concurra otra causa de 
extinción de la acción penal. [...] 
 

[El destacado es mío] 
 

 
12  Es pertinente indicar que, en el Auto Apertorio de Instrucción, del 27 de mayo del 2005, se señala 

que dicha apertura se realiza de conformidad con el artículo 77 del Código de Procedimientos 
Penales vigente con la Ley No. 24388, la misma que fue publicada el 06 de diciembre de 1985. Sin 
embargo, es preciso señalar que, este artículo fue modificado mediante la Ley No. 28117, del 10 de 
diciembre de 2003, la misma que también es objeto de análisis por los cambios importantes que 
introdujo. 
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113. Como se puede constatar, la norma modificatoria es clara en señalar que, la 
instrucción debe considerar el acaecimiento de indicios suficientes o elementos de 
juicio reveladores de la existencia de un delito. La misma ya nos hace vislumbrar 
que no se pretende una mera remisión o señalamiento de los hechos, sino que el 
mismo debe encontrarse debidamente fundamentado y motivado en claros 
indicios y que los mismos resulten ser racionales. 
 

114. Somos de la opinión que señalar ‘indicios suficientes’ válidamente puede aludir 
a la sospecha reveladora referida en la Sentencia Plenaria Casatoria No. 1-
2017/CIJ-433, en vista que, esta sospecha es la pertinente para la disposición de 
formalización. Asimismo, es la sospecha requerida que alude a aquellos indicios 
que permita corroborar la comisión de un delito. Aunado a ello, se debe destacar 
que esta sospecha también trae a colación a elementos racionales que suponen la 
probabilidad en el acaecimiento del delito, sin alcanzar la certeza que se requiere 
en otro momento procesal (fundamento 24)13. 

 
115. En el voto de los magistrados Gutiérrez Ticse y Ochoa Cardich en la sentencia 

del Tribunal Constitucional14 -citando a la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos- también se destaca lo pertinente de estos ‘indicios suficientes’, 
argumentando no se tratan inferencias sin sustento alguno; por el contrario, se 
deben estimar razones contundentes y debidamente elaboradas. 

 
116. De igual manera, el máximo intérprete de la Constitución ha destacado un 

criterio de ‘suficiencia’ en el “auto de apertura de instrucción”. En esa línea, ha 
señalado lo siguiente: 

 
[...] procedimiento de instrucción judicial se inicia formalmente cuando el juez 
penal expide una resolución de incriminación judicial, denominada “auto de 
apertura de instrucción”, cuya estructura está regulada por el artículo 77 del 
Código de Procedimientos Penales (Ley 9024), y la eventual arbitrariedad de 
dicha decisión jurisdiccional –que opera como control de la corrección 
jurídica del juicio de imputación propuesto por el fiscal– pasa por verificar si 
aquella contiene una suficiente argumentación de los presupuestos que 
la legitiman, normativa que ofrece los máximos resguardos para asegurar que 
el imputado tome conocimiento de la imputación que recae en su contra [...]15 
 

[El destacado es mío] 
 
117. Es importante haber distinguido la modificación que se realizó a la norma, ya 

que nos permite corroborar que la misma realiza mayores exigencias en la 
apertura de la instrucción.  
 

118. Retomando la redacción de la norma que se aplicaba en su momento, así 
continua: 

 
Artículo 77. - 
 

 
13  Sentencia Plenaria Casatoria no. 1-2017/CIJ-433, del 11 de octubre de 2017, fundamento 24, literal 

C. Disponible en:  
https://img.lpderecho.pe/wp-content/uploads/2017/10/Legis.pe-Sentencia-Plenaria-Casatoria-1-2017-
CIJ-433.pdf  

14  Voto singular de los magistrados Gutiérrez Ticse y Ochoa Cardich en la sentencia del Tribunal 
Constitucional recaída en el Expediente No. 03223-2021-PHC/TC-AREQUIPA, del 04 de octubre de 
2022, fundamento 5. Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2023/03223-2021-HC.pdf  

15  Sentencia del Tribunal Constitucional recaída en el Expediente No. 01731-2018-PHC/TC, del 03 de 
diciembre de 2020, fundamento 11. Disponible en:   
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2020/01731-2018-HC.pdf  
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[...] El auto contendrá en forma precisa, la motivación y fundamentos, y 
expresará la calificación de modo específico del delito o los delitos que se 
imputan al denunciado y la orden de que debe concurrir a que preste su 
instructiva. 

 
119. En la modificatoria, se aprecia lo siguiente: 

 
Artículo 77. - 
 
[...] El auto será motivado y contendrá en forma precisa los hechos 
denunciados, los elementos de prueba en que se funda la imputación, la 
calificación de modo específico del delito o los delitos que se atribuyen al 
denunciado, la motivación de las medidas cautelares de carácter personal o 
real, la orden al procesado de concurrir a prestar su instructiva y las diligencias 
que deben practicarse en la instrucción. 

 
120. Como podemos constatar, en la modificación de la norma se exige una mayor 

precisión en el contenido del auto de apertura de instrucción. Ello no resulta ser un 
hecho menor, toda vez que la misma está aspirando a alcanzar un nivel más 
completo en la fundamentación que debe contener. Esto puede ser corroborado 
por la motivación que exige ésta última para la imposición de medidas cautelares 
de carácter personal o real. 
 

121. Asimismo, dicha motivación ha sido destacada por el Tribunal Constitucional, 
en correspondencia con la redacción de la norma modificatoria, en vista de que 
enerva en el juez aquella obligación de motivar para aperturar la instrucción. 
Agregando que, la misma ostentará certeza, precisión, claridad, entre otros. 
Señalando que los hechos referidos también serán detallados16. Son dos los 
puntos que debemos resaltar. Por un lado, el deber de la motivación17 que recae 
sobre los jueces para fundamentar la instrucción; y, por otro lado, los criterios que 
debe tener la acusación y que el juez debe tener en cuenta. 

 
122. Es así como, del auto de instrucción en el Expediente No. 218-2005, referido al 

tipo penal de desobediencia y resistencia a la autoridad contra los miembros del 
tribunal arbitral, en agravio del Estado, se tiene lo siguiente: 

 
Del análisis, podemos cotejar que en el artículo -antes de la modificatoria- se 
afirma que le juez apertura la instrucción cuando valore que el hecho denunciado 
enerva la comisión de un delito. No existe otro elemento adicional que tenga que 
ser objeto de evaluación por parte del juez. De igual manera, bastará con que 
señale los motivos y fundamentos, así como la calificación específica del delito, 
para haber cumplido con lo exigido por la norma.  
 
Evidentemente, la modificatoria exige un nivel mayor de precisión en el contenido 
-como vimos en párrafos anteriores, señala expresamente cuáles serán los 

 
16  Sentencia del Tribunal Constitucional recaída en el Expediente N. 01381-2008-PHC/TC, del 18 de 

noviembre de 2008, fundamento 4; haciendo referencia a la sentencia recaída en el Expediente N. 
8125-2005-PHC/TC, fundamento 16. Disponible en:    
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/01381-2008-HC.html  

17  Aquí es pertinente destacar que, en la Constitución se destaca la motivación en las decisiones 
propias de la función jurisdiccional.  
Artículo 139°. Principios de la función jurisdiccional 
Son principios y derechos de la función jurisdiccional: 
[...] 
5. La motivación escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los decretos 
de mero trámite con mención expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se 
sustentan. 
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apartados- lo cual no ocurre con su antecesora. En su oportunidad, el Tribunal 
Constitucional ha valorado que un auto de apertura de instrucción que adolezca 
de motivación constituye una vulneración del derecho de defensa18. Siendo que la 
motivación que se requiere no supone el señalamiento de las normas, sino la 
justificación de esta19. 

 
En el auto objeto de análisis se menciona los hechos denunciados, para luego 
pasar a citar la norma que sería pertinente. De igual manera, se esboza los 
motivos que aportan para decidir dicha apertura de instrucción, argumentando que 
se cuentan con indicios y que “[...] los medios probatorios aportados por parte del 
Representante resultan suficientes para ser consideradas como pruebas 
indiciarias [...]”20. 
 
Del análisis entre aquello que tenemos en la norma con lo que se cuenta en el 
auto de instrucción, consideramos que esta resolución no ha sido debidamente 
motivada. Veamos, el primer párrafo del artículo 77 hace mención que el juez 
abrirá instrucción, si a su criterio nos encontramos frente a un delito. Si el análisis 
de la apertura de instrucción se ajustaría a este primer párrafo, podríamos afirmar 
que se cumplió con dicho articulado. Empero, es con la segunda parte del primer 
párrafo del artículo 77 con el que confirmamos que existen graves deficiencias en 
dicha apertura.  
 
Esto se puede observar, en la medida que no se ha esbozado de forma precisa 
cuál sería la motivación y fundamentos que justifique dicha apertura. No basta con 
la exposición de los hechos, se debe de realizar un análisis de los mismos para 
evaluar si existe el mérito para abrir la instrucción. Asimismo, dicho nivel de 
motivación no se supera con la cita del artículo de la Constitución. Debe existir un 
mayor y más profundo trabajo por fundamentar cuáles son esos motivos que 
permitan la instrucción. 

 
123. Del auto de instrucción en el Expediente No. 279-2005, referido a los tipos 

penales de falsedad genérica y fraude procesal contra el señor Cantuarias, del 
mismo se tiene lo siguiente: 

 
Del análisis del auto, podemos cotejar que tenemos la descripción de los hechos; 
posteriormente, se señala el delito imputado, diligencias a realizar y medidas de 
coerción personal y real a ejecutarse. Es preciso indicar que, en lo concerniente a 
las medidas de coerción, se dictó comparecencia restringida y el embargo 
preventivo21 sobre los bienes del señor Cantuarias. 
 
En cuanto a la comparecencia restringida se señalan: a) no variar domicilio sin 
autorización del juzgado, b) no ausentarse de su lugar de residencia sin 
autorización del juzgado, c) concurrir al local del juzgado las veces que sea 
requerido y d) consignar una caución de quinientos soles. 
 

 
18  Sentencia del Tribunal Constitucional recaída en el Expediente No. 01954-2015-PHC/TC-LIMA, del 

30 de junio de 2020, fundamento 18. Disponible en:   
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2020/01954-2015-HC.pdf  

19   Ibid, fundamento 16. 
20  De habernos ceñido bajo los criterios de la modificatoria, podríamos encontrar que en este auto no 

se ha precisado cuáles serían estos medios de prueba que fundamentan la imputación, lo que 
incurre directamente en el incumplimiento de lo previsto en la norma -en el extremo de especificar 
los elementos de prueba que fundamentan la imputación. 

21  Artículo 94.- Al momento de abrir instrucción o en cualquier estado del proceso el juez, de oficio o a 
solicitud del Ministerio Público o de la parte civil, podrá ordenar se trabe embargo preventivo en los 
bienes del inculpado que sean bastantes para cubrir la reparación civil. 
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Con este tipo de medida lo que se busca es asegurar la participación del 
investigado en el proceso. En esa línea, y como ocurre en el caso, el profesor San 
Martín Castro señala que tales medidas pueden presentarse de manera 
independiente o compuestas, como lo apreciamos en el caso objeto de análisis 
(San Martín Castro 2020: 705). Ahora bien, estas restricciones encuentran su 
razón de ser en aquel peligrosismo procesal; siendo que, la finalidad de aquellas 
es limitar la incidencia del último (San Martín Castro 2020: 705). 

 
Además de esta medida de coerción personal, también se impone una medida de 
coerción real. Se trata de un embargo preventivo que tiene por finalidad responder 
respecto a la eventual responsabilidad económica que se les imponga (San Martín 
Castro 2020: 718). 
 
Como se ha venido señalando, la norma que concurre al momento de los hechos 
no alude a la motivación de las medidas de coerción, como sí ocurre con la 
modificatoria. Sin perjuicio de ello, para la emisión del auto de instrucción –al igual 
que el anterior auto de apertura- el segundo párrafo del artículo 77 menciona la 
motivación y fundamentos, que a su vez abonara para que se construya una 
imputación específica. Así, a diferencia del auto de apertura de instrucción 
anterior, en éste, sí apreciamos que existe un esfuerzo por esbozar aquellos 
fundamentos que dan motivo para la apertura de dicha instrucción.  
 
De igual manera, se constata una constante participación por parte de la defensa 
del señor Cantuarias, con lo cual se aprecia un ejercicio sostenido y activo del 
derecho de defensa. Siendo que, ello abona al esclarecimiento de los hechos. Así 
valora también el juzgado, ya que en la resolución se afirma que, dada la 
participación tanto de la defensa como del procesado, ello otorga indicios 
importantes de que el señor Cantuarias no entorpecerá o eludirá las actuaciones 
de los operadores de justicia. 
 
Por las consideraciones expuestas, postulamos que nos encontramos ante un 
auto de apertura debidamente emitido, toda vez que, se constata un trabajo más 
exhaustivo para el análisis de aquellos fundamentos que promueven esta 
instrucción. Aunado a ello, debemos tener en cuenta que la instrucción permitirá la 
indagación respecto a la comisión de un delito y la eventual responsabilidad del 
inculpado, por tanto, la emisión de este auto no implica en sí mismo la culpabilidad 
del sujeto. Así también se debe hacer mención de la comparecencia restringida 
que se impuso al señor Cantuarias, resulta ser la menos gravosa. 

 
124. Punto aparte, -y considerando la modificatoria, en la que señalan la motivación 

de estas medidas y este nivel de exigencia mayor-, en la parte resolutiva de 
ambos autos, además de detallarse las diligencias a realizar, se impone mandato 
de comparecencia simple y restringida, así como el embargo preventivo.  
 

125. Si bien, en la norma anterior a la modificatoria, no se postulaba la motivación 
de tales medidas, resulta correcto que se haya adicionado este requerimiento. 
Puesto que, aun cuando nos encontramos ante una comparecencia simple, por 
ejemplo, se trata de una medida de coerción personal que incide al fin al cabo en 
una mínima intervención en la libertad (San Martín Castro 2020: 704). En esa 
línea, el mismo artículo 77-en su modificatoria- exige su motivación.  

 
Si consideramos el artículo 28622 del Código Procesal Penal, podemos cotejar 
dicho deber de motivación en la comparecencia simple. Pero esto no queda allí, 

 
22  Artículo 286. Presupuestos 
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de acuerdo con la Sala Penal Permanente en la Casación No. 485-2020/Callao, 
observamos que “se trata de una medida de coerción procesal sujeta a los fines y 
principios que la rigen, conforme a lo dispuesto en el artículo VI del Título 
Preliminar del NCPP, que a su vez es concordante con el artículo 2, inciso 24, 
parágrafo b), de la Constitución Política del Perú”23.  
 
Entonces, se reconoce que la comparecencia tiene fundamento en la 
Constitución, de allí que se exija su motivación. De manera que, encontrándonos 
frente a una medida de menor incidencia como la comparecencia simple, qué 
duda cabe que medidas más gravosas impliquen un mayor nivel de justificación. 

3.2.2 ¿Es correcta la afirmación que los árbitros tienen la condición de Jueces y 
Fiscales y, por ende, deben ser sometidos al mismo procedimiento que un Vocal 
de la Corte Suprema? 

 
126. El debate respecto a este extremo recae sobre lo contemplado en la 

Constitución Política del Perú. Así, en el capítulo VIII, referido al Poder Judicial, se 
establece lo siguiente sobre la Jurisdicción arbitral: 
 

Artículo 138°. Función jurisdiccional 
 
La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder 
Judicial a través de sus órganos jerárquicos con arreglo a la Constitución y a 
las leyes. 
 
En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y 
una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma 
legal sobre toda norma de rango inferior. 
 
Artículo 139°. Principios de la función jurisdiccional 
 
Son principios y derechos de la función jurisdiccional: 
 
1. La unidad y exclusividad de la función jurisdiccional. 

 
No existe ni puede establecerse jurisdicción alguna independiente, 
con excepción de la militar y la arbitral. 
 
[…] 
 

[El destacado es mío] 
 

127. Antes de comenzar con el análisis si nos encontramos ante lo que la 
Constitución define como ‘jurisdicción’, debemos determinar cuál será la acepción 
que tomaremos en cuenta. Desde la doctrina se ha puesto en evidencia la 
inexactitud del término. Existen autores que señalan que la jurisdicción se 
sustentaría bajo el entendido que al ejercerla se “dice derecho”; no obstante, ello 

 
      1. El juez de la investigación preparatoria dictará mandato de comparecencia simple si el fiscal 
no solicita prisión preventiva al término del plazo previsto en el artículo 266. 
     2. También lo hará cuando, de mediar requerimiento fiscal, no concurran los presupuestos 
materiales previstos en el artículo 268. 
En los supuestos anteriores, el fiscal y el juez de la investigación preparatoria deben motivar los 
fundamentos de hecho y de derecho que sustenten su decisión. 

23  Casación No. 485-2020/Callao de la Sala Penal Permanente, del 31 de agosto de 2021, fundamento 
1.4. Disponible en:   
https://img.lpderecho.pe/wp-content/uploads/2021/09/Casacion-485-2020-Callao-LPDerecho.pdf  
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resultaría ser incorrecto, puesto que no resulta suficiente este criterio, si 
consideramos que cualquier persona especialista en alguna materia en derecho, 
puede ‘decir derecho’ (Rivadeneyra 1988: 15).  

 
128. Así también, se ha resaltado los argumentos esbozados por Eduardo Couture. 

En primer término, Couture establece que los órganos del Estado se encuentran 
investidos con la función pública, siendo que el mismo permite que emitan 
decisiones con autoridad (Rivadeneyra 1988: 15).  
 

129. Por su parte, Ledesma también citando a Couture, recalca la relevancia de la 
función pública, adicionando el criterio de la ejecución, por el cual aquellos 
órganos investidos con tal función, en cumplimiento de lo señalado por la ley, 
fallan respecto a eventuales disputas que ostenten trascendencia para el Derecho 
(Ledesma 2014: 40) 

130. Es de hacer notar este criterio, puesto que va a resultar determinante para 
afirmar si nos encontramos ante la función jurisdiccional en la actividad de los 
árbitros. 

 
131. En concordancia con lo que señala Couture, Ledesma señala cuatro 

acepciones que engloba la jurisdicción, siendo una de ellas la función pública, 
concebida como aquella agrupación de prerrogativas y responsabilidades que 
poseen determinadas entidades del sector público (Ledesma 2014: 40).  

 
132. Una vez más, Ledesma, -esta vez citando a Devis- nos detalla las 

características de la jurisdicción: (i) autónoma, su ejercicio es muestra de la 
soberanía del Estado; (ii) exclusiva, es el Estado quien la ejerce con 
‘prescindencia y exclusión’; (iii) independiente; y, (iv) única, sólo existe la 
jurisdicción del Estado, la misma que se ve reflejada como ‘derecho y deber’ 
(Ledesma 2014: 41). 
 

133. Otra nota característica que la profesora subraya, -y que nos va a permitir 
determinar si efectivamente nos encontramos ante la llamada ‘jurisdicción’-, radica 
en los poderes (Ledesma 2014: 41) con los que estaría ungidos aquellas personas 
que desempeñan la labor jurisdiccional (o siendo más precisos, de la ‘función 
jurisdiccional’): 

 
- ‘Poder de decisión’: resuelven una disputa con “fuerza obligatoria”, siendo que 

sus decisiones fundan la institución de cosa juzgada. 
- ‘Poder de coerción’: evoca a todos aquellos elementos de los que se puede 

valer el funcionario para hacer cumplir su decisión. En esa medida, también 
tienen facultado la posibilidad de hacer uso de la fuerza pública y de imponer 
sanciones. 

- ‘Poder de documentación o investigación’: ordenar y ejecutar pruebas. 
- ‘Poder de ejecución’: concatenado con la coerción, pero alude específicamente 

al cumplimiento estricto de los mandatos que se hayan establecido, ya sea que 
provengan de la emisión de una decisión definitiva, de un título o a la que la ley 
así califique. 
 

134. Habiendo definido los elementos centrales, conviene retomar lo referido en 
nuestra norma fundamental. En este numeral 1 del artículo 139, se tienen dos 
frases: (i) ‘La unidad y exclusividad de la función jurisdiccional’ y (ii) ‘No existe ni 
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puede establecerse jurisdicción alguna independiente, con excepción de la 
militar y la arbitral’.  
 

135. Aquí ya podemos estimar lo siguiente: por un lado, se hace alusión a la ‘función 
jurisdiccional’ y, por otro, a la ‘jurisdicción’. La redacción de la norma ya nos evoca 
lo que el lector puede presumir, se establece una diferencia entre ambos términos. 
Se puede apreciar que, la ‘unidad y exclusividad’ concierne a la ‘función 
jurisdiccional’; mientras que, ‘independencia y excepción’ se encuentran acotadas 
para aquella ‘jurisdicción independiente’. Con igual criterio se encuentra de 
acuerdo Ledesma (2014: 42). 

 
136. Si tomamos un paso adicional, en la misma redacción de la Constitución se 

evidencia la denominación que reciben otros funcionarios ungidos con la función 
pública. Así, podemos encontrar a la función legislativa y ministerial, exclusivas 
del Poder Legislativo y Ejecutivo, respectivamente. 
 

137. Este análisis no se agota aquí, toda vez que, en artículos posteriores de la 
Constitución -al igual que con los otros poderes del Estado- en el mismo capítulo 
del Poder Judicial se apunta otra vez sobre la exclusividad de la función 
jurisdiccional, siendo que se refiere que la ejecución de la misma resulta 
discrepante a cualquier otra actividad ya sea pública o privada, con exclusión de la 
instrucción universitaria. 
 

138. Si analizamos este artículo, observamos que en ella solo se incluyen a los 
jueces, con lo cual se convierte en un criterio más para considerar que los árbitros 
no desarrollan una función jurisdiccional, propiamente dicha.  

 
139. Sin perjuicio de ello, y trayendo a colación lo que se encuentra en la norma 

constitucional, concordamos con la denominación que perfila el profesor Landa 
cuando señala que el arbitraje constituiría una ‘jurisdicción de excepción’. En 
otros términos, dado que la Constitución establece criterios de ‘unidad y 
exclusividad’ de esta función, no se puede manifestar que el Poder Judicial sean 
los únicos a los que se haya encomendado dicha labor. De defender esta postura, 
se rechazaría a otras instituciones que también la ejercen en el cumplimiento 
estricto de sus funciones, incluido el arbitraje (2007: 32). 
 

140.   Así pues, es correcto afirmar que no nos encontramos ante la función 
jurisdiccional, con todos los elementos que ello implica. De igual manera, tampoco 
estamos frente a la jurisdicción ejercida por dicha función jurisdiccional. 
Específicamente, nos encontramos ante una jurisdicción de excepción, así 
constituida por el reconocimiento que la Constitución establece. Comprendiendo 
que desde el arbitraje se ejerce dicha función bajo determinados parámetros que 
las partes así lo acuerden y de conformidad con lo establecido normativamente. 
 

141. Ello no desmerece en lo absoluto el arbitraje, por el contrario, que se encuentre 
en la norma más importante del Estado verifica el valor constitucional que posee 
como una vía alternativa para la resolución de un conflicto. Siendo que, encuentra 
su fundamento en la norma constitucional, pero adquiere su razón de ser por la 
voluntad de los privados reflejado en el convenio arbitral. 

 
142. Corresponde -luego del análisis para definir cuál es la jurisdicción frente a la 

que estamos- estudiar a quien dirige esta jurisdicción de excepción; es decir, el 
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árbitro. A continuación, puntualizamos las diferencias entre un juez y un árbitro. 
Las mismas estarán dispuestas a tres niveles: personal, deliberante y funcional. 
 

143. Del carácter personal, el artículo 20 de la vigente norma de arbitraje exige que 
la persona instituida como árbitro ejerza sus derechos civiles, asimismo que no 
tenga una condena por delito doloso y de la nacionalidad, las partes pueden 
convenir respecto esta. 

 
144. En cuanto a la experticia del eventual árbitro, la norma vigente -artículo 22- 

estipula que en cuanto se trata de arbitraje nacional, se exige ser abogado, a 
excepción de pacto diferente. Asimismo, se indica que de ser necesaria la calidad 
como tal, no se exigirá que pertenezcan a una asociación o gremio de abogados. 
 

145. Por su parte, en la Ley de la Carrera Judicial24, Ley No. 29277, -artículo 4- en 
los requisitos generales para acceder y permanecer en la carrera judicial se exige 
ser peruano de nacimiento, el ejercicio de los derechos civiles, con el título de 
abogado, no tener sentencia condenatoria, entre otros. 

 
146. De los dos artículos, cotejamos que la nacionalidad y el ejercicio de la abogacía 

hábil son criterios importantes que marcan la primera diferencia entre un árbitro y 
un juez.  
  

147. En cuanto al carácter deliberante valoraremos quienes son los encargados de 
definir los que ostentarán el cargo de árbitros y jueces. En lo concerniente al 
arbitraje, tenemos que son las partes quienes los nombran, una institución arbitral 
o, un tercero a quienes las partes hayan otorgado esa facultad (artículo 22 de la 
norma vigente). 

 
148. En el caso de la carrera judicial, el nombramiento25 está delimitado por el 

Consejo Nacional de la Magistratura (artículo 33). De igual manera, para ser 
instituido como juez se requiere haber superado la evaluación prevista por este 
organismo, la cual consta de distintas etapas (artículo 42).  
 

149. Por último, en cuanto al carácter funcional hacemos alusión a los poderes que 
fueron desarrollados párrafos anteriores. A manera de recuento, tenemos cuatro 
poderes que se verifican en la ‘jurisdicción’: de decisión, de coerción, de 
documentación o investigación y de ejecución. 

150. En cuanto al ‘poder de decisión’ -como se ha previsto en apartados 
preliminares- la decisión que emiten los árbitros produce los efectos de cosa 
juzgada. Así también, normativamente se encuentra en cabeza de los árbitros la 
“facultad de determinar de manera exclusiva la admisión, pertinencia, actuación y 
valor de las pruebas” (artículo 43 de la norma vigente). Por consiguiente, también 
poseen este poder de documentación o investigación.  
 

151. Pues bien, donde nos enfrentamos a un notable problema son con los poderes 
de coerción y de ejecución. Si bien el laudo arbitral tiene efectos de cosa juzgada, 
los mismos no acontecerán si no contamos con los medios efectivos para su 

 
24  En igual sentido, en la Ley de la Carrera Fiscal, Ley No. 30483, en los requisitos generales para 

acceder y permanecer en la carrera fiscal (artículo 4). 
25  Para la carrera fiscal, también se establece mediante un concurso de selección dirigido por el 

Consejo Nacional de la Magistratura (artículo 5). 
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ejecución. Con lo cual, se hace imprescindible acudir a la autoridad judicial para 
hacer efectiva lo que arbitralmente ya se ha definido, tal como señala la norma:  
 

Artículo 59.- Efectos del laudo. 
 

[...3. Si la parte obligada no cumple con lo ordenado por el laudo, en la forma y 
en los plazos establecidos, o en su defecto, dentro de los quince (15) días de 
notificada con el laudo o con las rectificaciones, interpretaciones, integraciones 
y exclusiones del laudo, cuando corresponda; la parte interesada podrá pedir la 
ejecución del laudo a la autoridad judicial competente, salvo que resulte 
aplicable el artículo 67. 

 
152. Cabe precisar que, con carácter excepcional, la norma también tiene previsto 

que sea el propio tribunal quien repare el uso de la fuerza pública. Siendo que, la 
norma lo habilita para que así lo haga, cesando en sus funciones sin que ello 
implique responsabilidad (artículo 67 de la norma vigente). 
 

153. En suma, respondiendo a la pregunta que motivó el presente apartado, 
consideramos que los árbitros no poseen la misma condición que los Jueces y 
Fiscales; por consiguiente, no pueden ser sometidos al mismo procedimiento que 
un Vocal de la Corte Suprema. 
 

4. Problemas jurídicos del expediente relacionados con el proceso 
constitucional - hábeas corpus 

 
4.1 Relación de hechos relevantes 

 
4.1.1 De la Acción de Hábeas Corpus 

 
154. El 13 de mayo de 2005, la defensa técnica del señor Cantuarias interpuso 

Acción de Hábeas Corpus, la cual fue asignada al 39° Juzgado Penal de Lima, 
con el No. 183-2005. Dicho recurso se motivó contra el fiscal a cargo de la 38° 
Fiscalía. Los derechos presuntamente vulnerados fueron los de la libertad 
personal, tutela procesal efectiva y debido proceso, con motivo de la formalización 
de denuncia por la comisión de los supuestos delitos de falsedad genérica y 
fraude procesal. 
 

155. En esa línea, en el recurso interpuesto se señalan cuáles constituyen los 
hábeas corpus que se están accionando, estos son el reparador y el preventivo. El 
primero resalta el derecho conexo a la concurrencia de elementos suficientes que 
permitan afirmar que nos encontramos ante la comisión de un delito, derecho a la 
obtención de una resolución fundada en derecho y el derecho de defensa. El 
segundo, por su parte, a la posibilidad que a causa de una denuncia ‘fraudulenta’ 
el accionante -entiéndase, el señor Cantuarias- vea vulnerada su libertad y su 
patrimonio, por las medidas que le puedan ser impuestas durante el proceso.  
 

156. En esa línea, el 16 de mayo del 2005, la defensa técnica del  señor Cantuarias 
presentó un escrito adjuntando jurisprudencia con la finalidad de dar mayores 
aportes a la acción de Hábeas Corpus. Cabe resaltar que, en este escrito la 
defensa señala que esta acción fue interpuesta, toda vez que, el fiscal titular 
habría afectado el ‘derecho constitucional a una debida y suficiente investigación 
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preliminar en sede del Ministerio Público’ del  señor Cantuarias. Ello motivado en 
que no se recabaron los medios probatorios suficientes que aportaran a contar 
con los indicios suficientes de la comisión de los delitos imputados.  

 
157. En la declaración ofrecida por el árbitro Cantuarias el 18 de mayo de 2005, 

manifestó que en el proceso no se le había notificado correctamente. Aunado a 
ello, señaló que no se habían recabado los medios probatorios pertinentes en el 
caso. 

 
158. Por su parte, mediante escrito del 18 de mayo de 2005, el fiscal afirmó que el  

señor Cantuarias había sido válidamente notificado en reiteradas ocasiones, en 
vista de que, cursó notificaciones a la dirección donde ejercía funciones el tribunal 
arbitral. De igual manera, destaca que la defensa presentó varios escritos, por lo 
cual, argumenta que conocía de las notificaciones que le habían sido enviadas. 
No obstante, no se presentaron a la fiscalía, sino que eligieron presentar sus 
descargos mediante escritos.  
 

159. Por otro lado, ese mismo día se apersonó al expediente el Procurador Público 
a cargo de los Asuntos Judiciales del Ministerio Público. Asimismo, la defensa 
técnica presentó mediante escrito las presuntas ‘inexactitudes’ en las que habría 
incurrido el fiscal en su declaración del 17 de mayo del 2005. 
 

160. Mediante escrito del 30 de mayo, la defensa técnica del señor Cantuarias 
solicitó se emita un pronunciamiento respecto al Hábeas Corpus. Aunado a ello, 
un día después presentó un escrito adjuntando doctrina pertinente que sustentaba 
la interposición de la acción de Hábeas Corpus.  
 

161. El 07 de junio de 2005, se emitió la sentencia sobre la Acción de Hábeas 
Corpus, la misma que fue declarada fundada. Siendo que, se declaró 
insubsistente la formalización de la denuncia y nulas las actuaciones y 
resoluciones posteriores que hubieran sido realizadas con motivo de dicha 
formalización. Adicionalmente, se resolvió que la denuncia fuera remitida a la 
oficina pertinente para que sea otra fiscalía la encargada de conocer el caso.  
 

162. Los principales argumentos de la sentencia emitida se circunscribían en los 
siguientes puntos: 
 

- La formalización de la denuncia y su conexión con otros derechos 
fundamentales: en este apartado el Juzgado resalta el principio de inocencia de 
la que goza un investigado antes y durante el proceso. Es así como, el mismo 
permite que los investigados no sean objeto de procesos que se encuentren 
cuestionados, sino que permiten que se realice un proceso acorde al Estado de 
Derecho. 
 

- Derecho a la tutela procesal efectiva y su incidencia en el caso: en este 
segundo punto de análisis, el juzgado luego de señalar las actuaciones de las 
partes y notificaciones cursadas en el proceso afirma que se puede corroborar 
que se trata de una sola notificación la que resulta ser válida, siendo que 
respecto a ella no existió una segunda notificación. Un punto adicional por 
considerar incide en la programación del informe oral, ya que la misma fue 
agendada con anterioridad, inclusive, de la declaración del investigado. Así 
también, el juzgado señala entre sus considerandos que no se aprecia una 
organización en la investigación realizada por el fiscal, en vista de que, 
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tampoco existe un decreto mediante el cual se señalen las diligencias a 
practicar en el caso.  
 

- Debido proceso y otros derechos vulnerados: en el proceso se habría generado 
una situación de indefensión del denunciado, por las limitaciones generadas 
para su participación al haberse imposibilitado su intervención en el proceso, 
tales como, no haberse recibido su declaración, no haber señalado fecha para 
el informe oral de su defensa técnica y no haber obtenido pronunciamiento por 
parte de la fiscalía respecto a los medios de prueba presentados. Por lo cual, 
ello también incidía en la vulneración al debido proceso, así como a la igualdad 
de armas. 

 
163. La sentencia de la Acción de Hábeas Corpus interpuesta fue comunicada al 

Sexto Juzgado Especializado en lo Penal de Lima, en el Expediente No. 279-
2005. El mismo que había dispuesto se abra instrucción en contra del señor 
Cantuarias.  

 

4.1.2 De la Apelación de la Acción de Hábeas Corpus 

 
164. El 10 de junio de 2005, el fiscal interpuso recurso de apelación contra la 

resolución que declaró fundada la Acción de Hábeas Corpus promovida por la 
defensa técnica del señor Cantuarias. Así, el fiscal sustenta su posición sobre la 
base de dos grandes bloques: 

 
- Primer error de Derecho está delimitado en el debido proceso: en este primer 

punto, se argumenta que en la sentencia se ha valorado un sentido abstracto 
del debido proceso. Siendo que, el resultado de este ha sido asignar una gran 
proyección de este derecho, sin considerar que el mismo debe ser aterrizado 
caso por caso. En otras palabras, no se ha ponderado de manera correcta los 
elementos suficientes para atender el pedido del señor Cantuarias. 
 

- Segundo error de Derecho está enunciado por la inaplicación del principio de 
razonabilidad: este principio no habría sido considerado en el razonamiento 
esbozado por el juzgado que declara fundada la Acción de Hábeas Corpus. 
Esto en el entendido de que no se ha desglosado un correcto juicio de 
adecuación o idoneidad, de necesidad o indispensabilidad y de 
proporcionalidad. 
 

165. En el mismo sentido, mediante escrito del 13 de junio de 2005, la Procuraduría 
Pública del Ministerio Público también apeló la sentencia que declaraba fundada 
la Acción de Hábeas Corpus. Los argumentos del procurador estuvieron 
fundamentados en tres hechos: 

 
- No concurrencia del accionante para sus declaraciones indagatorias. Pese a 

que fue notificado en reiteradas ocasiones. El señor Cantuarias, no se presentó 
en dichas diligencias, aun cuando, se puede presumir que, de acuerdo con los 
escritos remitidos tenía conocimiento de dichas diligencias. 
 

- El accionante no determina cuando ha culminado el proceso de acopio de 
pruebas. En otras palabras, es facultad del fiscal determinar cuando ocurre ello. 
En consecuencia, resulta cuestionable que considere que no se había 
recabado todas las pruebas pertinentes para el momento en el que se 
programó el informe oral. 
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- Respecto al derecho a la prueba del accionante, se debe considerar que el juez 
realizó un control de la formalización presentada por el fiscal. Esto es, no 
resulta correcto discernir si se había recabado las pruebas suficientes, ya que 
fue el juez quien resolvió abrir instrucción. 
 

4.1.3 De la Segunda Instancia 

 
166. El 23 de junio del 2005, el expediente fue remitido a la Cuarta Sala Penal de la 

Corte Superior de Justicia de Lima (en adelante, Cuarta Sala) con motivo de los 
recursos presentados, tanto por la Fiscalía como por la Procuraduría del Ministerio 
Público. En dicha instancia se le asignó el No. de Expediente 039-05-HC.  
 

167. Así, el 28 de junio del 2005, se programó la vista de la causa para el 12 de julio 
de ese año. Mediante resolución s/n, del 11 de julio de 2005, la Cuarta Sala 
concedió el uso de la palabra a cada uno de los actores en el presente caso, con 
motivo de la solicitud que cursaran cada uno de ellos. Dichos informes orales se 
realizaron el mismo día en el que se programó la vista de la causa. 
 

168. El 19 de julio del 2005, la Cuarta Sala revocó la sentencia de primera instancia 
y reformándola declaró infundada la demanda de Hábeas Corpus. Dicha 
resolución se dividió en dos bloques: 
 

- En primer lugar, destaca la naturaleza de la Garantía de Hábeas Corpus. Así, 
señala que esta Acción se encuentra vinculada en su esencia a la “protección 
de la libertad individual de la persona humana”; siendo que, en líneas 
posteriores afirma que una decisión de fondo se debe delimitar la existencia de 
la violación de un derecho constitucional, considerando que deben concurrir los 
siguientes presupuestos procesales, los mismos que paso a citar: 

 
● Que se tenga certeza del derecho que se quiere proteger. 
● Que se trate de un hecho lesivo presente. 
● Que la arbitrariedad de la conducta sea evidente. 
● Esencia constitucional de los derechos afectados. 

 
Así, el accionante interpone un hábeas corpus preventivo y un hábeas corpus 
reparador. Con estos se pretende que se detenga la amenaza a la libertad 
individual del señor Cantuarias, por un lado, y la devolución al estado anterior a 
la vulneración de los derechos de tutela procesal efectiva y debido proceso, por 
otro.  

 
- En segundo lugar, de conformidad con la valoración realizada por la Cuarta 

Sala, ésta determina que el debido proceso y la tutela procesal efectiva no 
habrían sido vulnerados, ya que desde un principio el fiscal demandado ordenó 
la ejecución de una serie de diligencias frente a las cuales se generó una 
participación del señor Cantuarias y de su defensa técnica en la etapa 
prejudicial. Además de considerarse que se trata de una prerrogativa del fiscal 
plantear la formalización de la denuncia y formularla ante el juzgado 
correspondiente.   
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4.1.4 Del Recurso de Agravio Constitucional 

 
169. El 12 de agosto de 2005, el señor Cantuarias interpuso recurso de agravio 

constitucional contra la resolución de la Cuarta Sala, toda vez que: 
 
- No emitió pronunciamiento sobre varios derechos vulnerados, tales como el 

derecho a probar, al contradictorio, a la igualdad de armas, a la obtención de 
una resolución fundada en derecho y a la observancia del principio de 
legalidad procesal penal. 

 
- Citaciones que no fueron debidamente notificadas, ya que se notificaron a 

domicilios distintos y no habrían mediado las 72 horas que se requerían para 
su notificación.  
 

- Ineficaz ejercicio del derecho de defensa, pues aun cuando se presentaron 
escritos por parte de la defensa, no se llevó a cabo la declaración indagatoria 
del señor Cantuarias. Diligencia que cumpliría con una doble función, dar a 
conocer al investigado los cargos que se le imputan y que se ejercite el 
derecho de defensa. 
  

- La formalización de la denuncia se realizó sin que se presentaran las pruebas 
suficientes y necesarias. Sin perjuicio de ello, tampoco fue proveído el pedido 
por parte de la defensa del señor Cantuarias respecto a la solicitud de las 
declaraciones de los miembros del tribunal arbitral y de la Secretaria en dicho 
proceso.  

 
170. De igual manera, el 16 de agosto de 2005, la defensa técnica del señor 

Cantuarias también interpuso recurso de agravio constitucional.  
 
- En primer lugar, destaca la naturaleza de la declaración instructiva del 

denunciado de acuerdo con la etapa del proceso en el que nos encontramos, 
ya sea judicial o prejudicial. Siendo que, ambas tienen por finalidad poner en 
conocimiento del denunciado los cargos formulados y la ejecución del derecho 
de defensa, siendo que, en el caso del primero se añade su identificación. 

 
- En segundo lugar, anota argumentos referidos a la actividad probatoria en el 

caso. Aun cuando la fiscalía no haya recabado las pruebas suficientes y 
necesarias, -toda vez que dispuso una serie de diligencias, tales como la toma 
de declaraciones, recibiendo únicamente la declaración del denunciante- 
decidió formalizar la denuncia.  

 
- Por último, el apartado anteriormente señalado se encuentra unido con el 

derecho a la defensa, ya que la defensa técnica sostiene que la fiscalía realizó 
un ejercicio de la acción penal sin recabar las pruebas suficientes y 
necesarias. De igual manera, respecto a la vulneración del debido proceso, la 
defensa técnica afirma que es incorrecto lo argumentado por la Cuarta Sala, al 
hacer referencia a que no existe un proceso que permita evaluar la vulneración 
del debido proceso. Ello sin considerar un pronunciamiento por parte del 
Tribunal Constitucional mediante el cual establecen que el debido proceso no 
solo existe en una etapa judicial, sino también prejudicial, esto es, en sede del 
Ministerio Público. 
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4.1.5 De la Sentencia del Tribunal Constitucional 

 
171. El 28 de febrero de 2006, el Tribunal Constitucional emitió sentencia en el 

Expediente No. 6167-2005-PHC/TC, declarando improcedente la demanda de 
Hábeas Corpus. Esta sentencia se divide en dos bloques: (i) el marco 
constitucional de la jurisdicción arbitral y (ii) la actividad fiscal previa al proceso 
penal. 
 

172. Del primer bloque, los puntos resaltantes fueron los siguientes: 
 

- De conformidad con el artículo 139, inciso 1, no se puede establecer 
jurisdicción independiente, salvo la arbitral y la militar. Siendo que, en sentido 
estricto, es el Poder Judicial quienes poseen potestad jurisdiccional, ya que el 
término jurisdicción ha sido apartado para los órganos estatales quienes son 
los encargados de impartir justicia. En esa línea, la constitución ha reconocido 
fueros especiales para una jurisdicción privada, siendo la arbitral una de ellas. 
Así, el tribunal erige cuatro requisitos para determinar si nos encontramos 
frente a una jurisdicción: 

 
● ‘Conflicto entre las partes’ 
● ‘Interés social en la composición del conflicto’ 
● ‘Intervención del Estado mediante el órgano judicial, como tercero imparcial’ 
● ‘Aplicación de la ley o integración del derecho’ 

 
Se puede constatar que la jurisdicción arbitral reúne estos cuatro requisitos, sin 
embargo, no reemplaza al Poder Judicial, sino que se presenta como una 
alternativa.  
 

- Esto último se corrobora en su dimensión objetiva, ya que en esta jurisdicción 
se tiene la supremacía de la Constitución; mientras que, en su dimensión 
subjetiva, se ocupa de salvaguardar los intereses de las partes. De manera 
que, considerando que la jurisdicción arbitral es competente para la solución de 
conflictos, solo se puede acudir a otra vía, siempre y cuando se hayan agotado 
los recursos en la vía previa. 

 
- Ahora bien, respecto al principio de autonomía de la voluntad que se postula en 

el ámbito de la jurisdicción arbitral, el tribunal es claro en señalar que no es 
absoluta, sino que debe ceñirse a valores y principios constitucionalmente 
señalados. Ello nos conduce a lo segundo, el control constitucional de esta 
jurisdicción no queda descartado. 
 

- Así, entendida en dichos términos, no existe ‘respaldo constitucional’ que evite 
que se pueda acudir al ámbito constitucional para el cuestionamiento de una 
resolución arbitral.  

 
173. Del segundo bloque, los puntos más relevantes fueron los siguientes: 

 
- No se ha desarrollado en el ordenamiento jurídico respectivo cuál será el 

procedimiento por seguir en cuanto se haya recibido la denuncia o sea 
conocida la noticia criminal, el tribunal refiere que la actividad del fiscal debe 
ajustarse a determinados principios y garantías, tales como: ‘principio de 
interdicción de la arbitrariedad’, ‘principio de legalidad en la función 
constitucional’ y ‘debido proceso y tutela jurisdiccional’. 
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- Del Hábeas Corpus Reparador: el demandante promueve este hábeas corpus 
bajo el entendido de que la investigación del fiscal ha sido llevada a cabo con la 
vulneración de las garantías del derecho a la tutela procesal efectiva. En este 
punto, el tribunal señala que las atribuciones del fiscal se enmarcan de acuerdo 
con las atribuciones que le han sido señaladas de conformidad con las normas 
correspondientes. Con este argumento, se comprende que la actuación del 
fiscal no incide directamente en la libertad individual de la persona, la cual es 
precisamente la razón de ser de un hábeas corpus reparador.  
 

- Del Hábeas Corpus Preventivo: en el extremo de este hábeas corpus, el 
demandante argumenta que la formalización de la denuncia en su contra se 
convierte en un apercibimiento a su libertad individual y derechos 
constitucionales conexos. Frente a lo cual, el tribunal argumenta que no se 
encuentra en la esfera de decisión del fiscal decidir respecto a alguna medida 
restrictiva de libertad o de sus derechos conexos. 

 
- Aunado a ello, señala que, tampoco se configura una ‘amenaza cierta o 

inminente’, ya que la denuncia no vincula al juez. En el mismo sentido, a 
consideración del tribunal, tampoco nos encontraríamos ante investigación que 
podría ser cuestionada, pues el demandante fue citado ‘(al menos en una 
oportunidad)’ y se presentaron solicitudes de reprogramación de los otros 
miembros del tribunal.  
 
Así también, no se ha dictado un mandato de detención sino un mandato de 
comparecencia que no puede ser contemplada como una amenaza, toda vez 
que, ha sido emitida por un juez haciendo uso de las facultades así 
contempladas. 

 
174. En el fundamento de voto del Magistrado Gonzales Ojeda señala su posición 

sobre la naturaleza del arbitraje. En esa línea, manifiesta que no se debe entender 
que el arbitraje o la solución de conflictos de las comunidades campesinas o 
nativas poseen una cuota de jurisdicción. Solo la jurisdicción estatal posee la 
característica de universal, ya que inciden sobre cualquier tipo de derecho. 
Asimismo, sus decisiones generan jurisprudencia y tienen la posibilidad de hacer 
ejercicio de la fuerza pública para su cumplimiento. Esta situación no se presenta 
en el arbitraje, ya que ésta última posee una connotación declarativa, que en el 
caso de incumplimiento las partes se verían en la necesidad de acudir a la vía 
judicial para su ejecución. 
 

4.2 Presentación de los problemas jurídicos y desarrollo de la posición personal  

 
175. Este apartado se organizará en tres apartados principales: (i) evaluaremos si el 

hábeas corpus presentado por la defensa técnica del señor Cantuarias estuvo 
debidamente fundamentado; (ii) analizaremos lo propio del Recurso de Agravio 
Constitucional; y, (iii) por último, estudiaremos si la jurisdicción arbitral está exenta 
de control constitucional. Para el desarrollo de cada una de estas problemáticas, 
desglosamos cada uno de los cuestionamientos referidos a la materia, los mismos 
que nos permitirán abordar de manera completa los problemas jurídicos 
presentados. 
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4.2.1 ¿Fue debidamente fundamentado el Hábeas Corpus? 

 
176. Como punto de partida, corresponde dar contenido al Hábeas Corpus. Así, en 

la doctrina se distinguen dos nociones: primero, como un derecho fundamental y, 
segundo, como un proceso. Del primero, se comprende como aquel derecho que 
poseen las personas de apersonarse ante un juez o tribunal con la finalidad de 
que se pronuncien respecto a la licitud de la privación de la libertad, y, 
eventualmente, -de ser considerada ilegal-, ordenar la libertad del afectado. 
Respecto al segundo, está en su calidad de ‘instrumento de protección’ en la 
salvaguarda de la libertad, la misma que es concebida como aquel pilar 
fundamental de una persona (Oré 2016: 9). 
 

177. En ese mismo sentido, Mesía lo califica como un derecho y proceso, que se 
encuentra puesto a disposición de cualquier individuo, con el propósito de instar al 
órgano de justicia la protección de libertad o derecho conexo que se haya visto 
vulnerado (Mesía 2007: 17).  

 
178. Debemos recordar que la libertad, junto con la igualdad, son los cimientos de 

un verdadero proceso penal. En ese sentido, comprender ello nos permitirá 
interiorizar la magnitud e importancia que implica el hábeas corpus. Por 
consiguiente, debemos concebirla -como tal-, un verdadero proceso por la 
finalidad de custodia de una de las columnas más importantes para el individuo. 
De allí también que nos encontremos ante uno de los procesos más antiguos que 
tenemos. A nuestra legislación ingresó mediante la ley del 21 de octubre de 1897, 
siendo que en esta primera oportunidad solo tutelaba la libertad individual (Mesía 
2007: 13). 
 

179. La acción de Hábeas Corpus protege frente a la amenaza o vulneración de la 
libertad individual o los derechos conexos contra cualquier acto u omisión lesivo 
que fuera realizado por cualquier autoridad, funcionario o persona. La protección 
del Hábeas Corpus es muy amplio, tal como puede ser corroborado por el numeral 
1, artículo 20026 de la Constitución, como por el artículo 33 del Código Procesal 
Constitucional, adelante CPConst., (en concordancia con el anterior Código 
Procesal Constitucional que disponían los derechos protegidos en el artículo 25)27, 
artículos que postulan una lista enunciativa de los derechos que protege. 
 

180. Doctrinariamente, también se ha distinguido el alcance de otros derechos 
fundamentales sobre la libertad individual. Así, se define a ésta última como el 
objetivo principal de la protección de este proceso; no obstante, su vulneración 
también importaría la afectación de otros derechos fundamentales que inciden 
sobre la primera (Gómez 2008: 17). 

 
181. Atendiendo a esta reflexión, se ha perfilado un criterio de conexidad que 

permite formular el recurso de hábeas corpus. Comprendiendo que esta 
característica evoca que la protección de derechos conexos es suficiente cuando 
al vulnerar a estos últimos, dicha afectación alcanza inequívocamente a la 

 
26   Artículo 200.- Son garantías constitucionales: 
      1. La Acción de Hábeas Corpus, que procede ante el hecho u omisión, por parte de cualquier 

autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza la libertad individual o los derechos 
constitucionales conexos. 

27  Ley No. 28237, anterior Código Procesal Constitucional. Consulta: 15 de mayo. Recuperado de: 
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2014/9510.pdf  
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primera. Así, se argumenta que una misma afectación transgrede dos derechos 
fundamentales (Proceso de Hábeas Corpus 2008: 72). 

 
182. Dicha amplitud también puede ser apreciada en los tipos de hábeas corpus que 

se pueden promover. Así tenemos, reparador o clásico, restringido, correctivo, 
preventivo, traslativo, instructivo, innovativo, entre otros. En este punto, será 
importante adelantar que el análisis en este apartado será de los hábeas corpus 
reparador y del preventivo, puesto que ambos son los que se alegan en el recurso 
promovido por el señor Cantuarias.  

 
183. De igual manera, conviene destacar que es tal la relevancia de esta garantía 

que puede interponerse hasta verbalmente, alejándose de formalidades que 
impidan su trámite, de conformidad con el artículo 2 del CPConst., (concordancia 
con el artículo 27 del anterior código). 

 
184. Respecto a los causales de improcedencia que pueden acaecer, en el caso 

del Hábeas corpus, no se instituye como una causal el hecho de que existan vías 
donde se alcance el mismo objetivo. Tampoco se exige que se hayan agotado 
vías previas. (numerales 2 y 4, del artículo 7 del CPConst., con correspondencia 
con los mismos numerales del artículo 5 del antiguo código).   
 

185. Sin perjuicio de ello, sí se aplican las demás causales de improcedencia. Así lo 
ha destacado en su momento el Tribunal Constitucional al señalar que: 

 
9. [...] al proceso de hábeas corpus le resultan aplicables las causales de 
improcedencia previstas en el artículo 5° del CPConst., en tanto no contradigan 
su finalidad de tutela del derecho a la libertad y derechos conexos a ellas y su 
naturaleza de proceso sencillo y rápido28. 

 
186. Del mismo modo, en el mismo expediente, el colegiado ha señalado en qué 

casos los jueces constitucionales podrán rechazar desde un principio una 
demanda de hábeas corpus (fundamento 12). 
 

187. Retomando el análisis, -como se ha señalado en párrafos anteriores- el Hábeas 
Corpus incide en la libertad y derechos conexos. Del artículo 2, numeral 24 de la 
Constitución Política, tenemos aquellos derechos referidos a la libertad y 
seguridad personales. Por su parte, el CPConst., se ha encargado de postular un 
numerus apertus de los derechos protegidos. Ello en virtud del artículo 329 de 
la Constitución y la Cuarta Disposición Final y Transitoria30 de la Constitución.  
 

188. Esta protección la podemos constatar en diferentes pronunciamientos del TC 
en los cuales se desarrolla la vulneración de estos derechos conexos. A manera 
de ejemplo, tenemos el Exp. No. 2488-2022-HC/TC, mediante el derecho de la 
verdad encuentra protección como expresión del derecho de la libertad. Asimismo, 

 
28  Sentencia del Tribunal Constitucional recaída en el Expediente No. 06218-2007-PHC/TC-JUNÍN, del 

17 de enero de 2008, fundamento 9. Disponible en:   
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/06218-2007-HC.pdf   

29  Artículo 3.- La enumeración de los derechos establecidos en este capítulo no excluye los demás 
que la Constitución garantiza, ni otros de naturaleza análoga o que se fundan en la dignidad del 
hombre, o en los principios de soberanía del pueblo, del Estado democrático de derecho y de la 
forma republicana de gobierno. 

30  Cuarta. - Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitución reconoce se 
interpretan de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y con los tratados y 
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perú. 
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se encuentra íntimamente relacionado con la dignidad humana. El motivo de este 
expediente se formula en el derecho de las víctimas, familias y allegados que 
padecieron del terrorismo31. 
 

189. En la misma línea, el colegiado ha acogido la protección de derecho a la salud, 
dado su indiscutible relación con otros derechos, como a la vida, a la integridad y, 
qué duda cabe, al principio de dignidad (Exp. No. 1711-2005-PHC/TC-LIMA)32. De 
acuerdo con los hechos expuestos, se declaró fundado el recurso interpuesto, 
toda vez que, al demandante se le había negado en reiteradas ocasiones su 
solicitud para recibir tratamiento en la ciudad de Lima. 
 

190. Como ya puede observar el lector, el hábeas logra ancorarse en otros derechos 
conexos en cuanto incidan también en el de la libertad.  
 

191. En su oportunidad, el TC ha dado contenido a cada una de las formas de 
hábeas corpus, en esa medida, -y respecto de aquellos que en el presente caso 
se alegan- nos detendremos en el análisis del reparador y preventivo (Muñoz 
2015: 12). 
 

192. El Hábeas Corpus Reparador se encuentra definida en los siguientes 
términos: 
 

Dicha modalidad se utiliza cuando se produce la privación arbitraria o 
ilegal de la libertad física como consecuencia de una orden policial; de un 
mandato judicial en sentido lato -juez penal, civil, militar-; de una decisión de un 
particular sobre el internamiento de un tercero en un centro psiquiátrico sin el 
previo proceso formal de interdicción civil; de una negligencia penitenciaria 
cuando un condenado continúe en reclusión pese a haberse cumplido la pena; 
por sanciones disciplinarias privativas de la libertad; etc. 
 
En puridad, el hábeas corpus reparador representa la modalidad clásica o 
inicial destinada a promover la reposición de la libertad de una persona 
indebidamente detenida. 
 

[El destacado es mío] 
 
193. Subrayando la finalidad de este hábeas corpus se busca retornar aquella 

libertad que ha sido ilegítimamente arrebatada (Muñoz 2015: 12). Adicionalmente, 
desde la doctrina se postula que se trata de una modalidad vertical, ello por un 
criterio de poder entre autoridad y la persona afectada en su libertad. 
 

194. Dirigiéndonos al caso, en cuanto al tipo reparador, se alega lo siguiente: 
 

En el presente caso, el hábeas corpus reparador se fundamenta en la 
necesidad de superar las graves VIOLACIONES, por acción y omisión, 
realizadas por el accionado (entiéndase, el fiscal a cargo de la investigación), 
en el trámite de la correspondiente investigación preliminar, afectando 
gravemente el derecho de mi defendido a la tutela procesal efectiva, es 
decir al debido proceso que garantiza el derecho de defensa y el derecho 
a la obtención de una resolución fundada en derecho.  

 
 

31   Sentencia del Tribunal Constitucional recaída en el Expediente No. 2488-2002-HC/TC-PIURA, del 18 
de enero de 2004, fundamento 20. Disponible en:   
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/02488-2002-HC.html  

32  Sentencia del Tribunal Constitucional recaída en el Expediente No. 1711-2005-PHC/TC-LIMA, del 11 
de enero de 2006, fundamento 6. Disponible en:   
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/01711-2005-HC.pdf  
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195. Antes de atender si ha sido debidamente fundamentado este hábeas corpus, 
nos compete traer a colación qué es aquello que se entiende por tutela procesal 
efectiva. Así, la misma es considerada como la posición de una persona frente a 
un evento de interés jurídico, en el cual se considera los derechos propios en 
materia de un proceso33. En otras palabras, podemos cotejar que la misma 
condensa aquellos derechos referidos al iter procesal. En el sentido que, al 
encontrarnos al interior de un proceso, los derechos allí referidos deben ser 
ejercidos de manera plena. 
 

196. Ahora bien, recordemos que el hábeas corpus reparador está circunscrito a la 
existencia de una detención indebida, por lo cual su interposición está dirigida -
como justamente evoca su nombre- a reponer la libertad despojada. En suma, ¿la 
supuesta vulneración de los derechos alegados por el demandante ha 
incidido en una indebida detención que se busque reponer? Como resulta 
evidente y la respuesta se da por sentado, no. En la alegación del demandante, 
no existe libertad para reponer. 
 

197. Es más, no se encuentra en la esfera de decisión del fiscal la imposición de 
medida en contra de una persona, jurídica o natural. Puede solicitarlas si así cree 
conveniente; sin embargo, siempre va a ser el juez quien valore y estime bajo una 
decisión motivada y justificada si lo solicitado se encuentra fundamentado. Basta 
acudir a la Constitución, donde se encuentran debidamente señaladas cuáles son 
las atribuciones del Ministerio Público para constatar que ninguna de ellas instaura 
en cabeza del fiscal alguna facultad de sanción. 
 

198. En suma, respecto al hábeas corpus reparador consideramos que no está 
debidamente fundamentado, puesto que no existe una persona a quien se deba 
reponer su libertad.  
 

199. Del Hábeas Corpus Preventivo, se tiene en cuenta que: 
 

Esté podrá ser utilizado en los en que, no habiéndose concretado la 
privación de la libertad, existe empero la amenaza cierta e inminente de 
que ello ocurra, con vulneración de la Constitución o la ley de la materia. 
  
Al respecto, es requisito sine qua non de esta modalidad que los actos 
destinados a la privación de la libertad se encuentran en proceso de 
ejecución; por ende, la amenaza no debe ser conjetural ni presunta. 
 

[El destacado es mío] 
 
200. Acotado a estos ‘actos destinados a la privación de la libertad’, en la doctrina 

postulan que es importante distinguir entre actos futuros remotos y actos futuros 
inminentes. Los primeros serán aquellos actos que se encuentran en el espectro 
de lo posible; mientras que los segundos, está un paso adelante de la posibilidad, 
apreciándose que su ejecución es inminente y en un corto lapso (Oré Guardia 
2016: 18).  
 

 
33  Sentencia del Tribunal Constitucional recaída en el Expediente No. 963-2005-HC/TC-LIMA, del 15 

de setiembre de 2006. Disponible en:  
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00963-2005-
HC%20Resolucion2.html#:~:text=se%20entiende%20por%20tutela%20procesal,de%20la%20jurisdic
ci%C3%B3n%20predeterminada%20ni  
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201. Dicho de otro modo, este tipo de hábeas se interpone cuando la expropiación 
de la libertad aún no se ha concretado; en cambio, existe la amenaza inevitable y 
cierta de dicha que ello sobrevenga. 
 

202. Del Hábeas Corpus Preventivo alegado se tiene lo siguiente: 
 

En el presente caso la amenaza a la libertad personal de Fernando Cantuarias 
tiene que ver con la posibilidad inminente de que se inicie un proceso penal en 
su contra en base a una denuncia fraudulenta y violatoria de la Constitución y 
la legalidad. De consumarse el inicio del proceso penal, Cantuarias quedará 
sometido a un proceso que en sí mismo afecta su libertad: se pueden dictar 
medidas cautelares en su contra que afecten su libertad (detención, 
impedimento de salida del país, obligación de firmar cada fin de mes) o su 
patrimonio (caución, embargos). Y todo ello sería legítima sino fuera porque la 
denuncia fiscal viola derechos fundamentales. 

 
203. En su oportunidad, el Tribunal Constitucional ha valorado cuáles son los 

elementos por considerar para corroborar la certeza de la amenaza inminente en 
la libertad, así se advierten los siguientes: primero, la proximidad de un suceso 
transgresor; y, segundo, que este sea palpable34. A propósito de estos criterios, 
estimando lo que se tiene en el preventivo formulado en el caso, corroboramos 
que no se aprecia esta amenaza al derecho de libertad individual o algún derecho 
conexo. A continuación, se enumerará estos criterios: 

 
- Como se ha destacado en el análisis del hábeas corpus preventivo, no se 

encuentra en la esfera de decisión del fiscal el atributo de sanción. Si bien, en 
el caso existió una formalización de denuncia y una posterior apertura de 
instrucción, recae en la esfera de decisión del juez -si luego de valorar la 
existencia de indicios suficientes- si abre o no instrucción. 
 

- En el apartado del hábeas corpus reparador formulado, el recurrente señala 
una serie de derechos que habrían sido vulnerados. En vista de que, como se 
puede corroborar que no hay una libertad por reponer, consideramos pertinente 
analizar los derechos supuestamente vulnerados en este apartado con la 
finalidad de valorar si existe o no un eventual peligro en la libertad personal del 
señor Cantuarias: 
 
En primer lugar, se alega que se ha formalizado la denuncia sin actuar las 
pruebas suficientes y necesarias, vulnerando con este acto la tutela 
procesal efectiva. Al acudir al artículo No. 9 del CPConst, tercer párrafo -en 
concordancia con el artículo 4 del anterior CPConst. -se señala que esta tutela 
condensa diferentes derechos tales como, probar, defensa, contradictorio, 
obtención de una resolución fundada en derecho, entre otros. ¿Qué tenemos 
en el caso? El señor Cantuarias se apersonó al caso el 29 de marzo de 2005, 
nombrando a sus abogados, así como datos adicionales.  
 
De conformidad con la documentación, desde la tercera vez que fue notificado, 
las mismas eran enviadas tanto a dicho domicilio procesal que señalaron sus 
abogados, como al domicilio del tribunal arbitral. Así también, conviene tomar 
en cuenta en más de una ocasión, la defensa técnica del señor Cantuarias 
presentó escritos, tales como, de reprogramación, solicitando el uso de la 
palabra, entre otros. Siendo que, de los mismos, -aun cuando fueron 

 
34  Sentencia del Tribunal Constitucional recaída en el Expediente No. 2435-2002-HC/TC-LA 

LIBERTAD, del 19 de junio de 2003, fundamento 2. Disponible en:  
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/02435-2002-HC.html  
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notificados en un solo acto- se solicitó la reprogramación de ambos en días 
distintos.  
 
También, es pertinente destacar que el mismo día que se reprograma para que 
rinda su declaración por cuarta vez, presentó el escrito solicitando la 
reprogramación de la misma. En ese sentido, somos de la opinión que ha 
existido una continua participación de la defensa técnica.  
 

- Es más, un día después de la fecha en la que debió declarar, es el abogado del 
señor Cantuarias quien presenta los descargos a la denuncia. Si bien no 
equivale a la declaración del investigado, resulta ser un indicio para la fiscalía 
de aquello con lo que el denunciado no se encuentra conforme. Este constituye 
otro punto que aporta a la actividad de la defensa en el caso. Lo que en buena 
cuenta va deslegitimando lo señalado por la defensa en el sentido de que el 
fiscal habría ejercido la acción penal “a escondidas”.  

 
En otros términos, no se puede afirmar que se llevó un proceso ‘oculto’ al 
conocimiento del señor Cantuarias, ya que él conocía del mismo, prueba 
contundente de ello, es que se apersonó al mismo. Qué duda cabe que se 
puede cuestionar el hecho de que no se recibiera la declaración de señor 
Cantuarias. No obstante, si reparamos entre aquello que se realizó en la 
investigación y las continuas solicitudes de reprogramación, podemos notar 
que existen elementos que aportarían para la apertura de la instrucción.  

 
- Otro punto por considerar recae en el hecho de que se puede haber 

formalizado y posteriormente abierto la instrucción, esto no quiere decir en lo 
absoluto que se haya omitido la presunción de inocencia que posee. Basta con 
apreciar el auto para poder observar que, si bien se ha dispuso la 
comparecencia restringida, se trata de una de las medidas menos gravosas a 
la libertad y que fue dispuesta así, valorando cómo se desarrolló la 
investigación. 

 
Aunado a ello, es importante considerar que, en el mismo auto, el juez señala 
un punto relevante y que da mayores argumentos a la conducta procesal del 
señor Cantuarias, referido al ejercicio de su defensa en la investigación 
preliminar, lo cual también aporta a que no existe la amenaza a la libertad.  
 
Por estas consideraciones somos de la opinión que tampoco se aprecia una 
eventual amenaza a la libertad del señor Cantuarias, por lo que tampoco debe 
ser amparado lo referente a un hábeas corpus preventivo. 
 
Aquí es pertinente resaltar que respecto al auto y el hábeas corpus, desde la 
doctrina se ha anotado lo siguiente: “[...] tratándose de la resolución que abre el 
proceso penal, la interposición de un proceso constitucional conllevaría a una 
invasión de la jurisdicción constitucional en lo penal [...] que no es una instancia 
-en referencia a la jurisdicción constitucional- en la que pueda dictarse un 
pronunciamiento tendente a determinar si existe, o no, responsabilidad penal 
del inculpado [...]” (Oré 2011: 22).  
 

4.2.2 ¿Fue debidamente fundamentado el Recurso de Agravio Constitucional? 

 
204.  El 39° Juzgado Penal de Lima recibió la Acción de Hábeas Corpus interpuesto 

por el señor Cantuarias. Tal como fue referido en los hechos, en esta primera 
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instancia se declaró fundada la Acción, mediante sentencia del 07 de junio de 
2005. La misma fue apelada por el fiscal el 10 de junio de 2005. Por su parte, la 
Procuraduría Pública del Ministerio Público también interpuso la apelación 
correspondiente.  
 

205. En segunda instancia, la Cuarta Sala conoció los recursos presentados. Se 
programó la vista de la causa para el 12 de julio, fecha en la que también los 
actores involucrados en el expediente ofrecieron sus informes orales. Finalmente, 
el 19 de julio de 2005, la Cuarta Sala revocó la sentencia de primera instancia y la 
reformó declarando infundada la demanda de Hábeas Corpus. 
 

206. Es en estas circunstancias que el señor Cantuarias interpone el 12 de agosto 
de 2005 el Recurso de Agravio Constitucional, también conocido como RAC. 
 

207. Por consiguiente, lo que nos corresponde en este apartado es analizar el RAC. 
En el artículo 202, numeral 2, de la Constitución se tiene que es competencia del 
Tribunal Constitucional conocer en última y definitiva instancia, las resoluciones 
denegatorias de hábeas corpus, amparo, hábeas data, y de acción de 
cumplimiento. 
 

208. Del análisis del artículo y de lo señalado por Castillo, se genera un deber desde 
la Constitución para el legislador con la finalidad de que edifique un recurso que 
permita el acceso al máximo intérprete de la Constitución (Castillo 2014: 16). 
Aunado a ello, este ingreso se daría ante resoluciones denegatorias, esto es 
cuando las instancias anteriores han negado la protección solicitada. 
 

209. La entrada al Tribunal Constitucional no es un hecho menor, toda vez que, 
dada la brevedad y urgencia de la tutela constitucional que se postula, permite 
atender aquellos casos donde la ineficacia de los operadores de justicia ha 
postergado la debida atención a un derecho fundamental. De manera que, a 
criterio de la doctrina, el RAC actúa en dos sentidos: por un lado, ratifica el 
proceso constitucional, en caso se dé la revocación de la decisión anterior; y, por 
otro lado, en caso confirme la decisión judicial, evita el amparo constitucional que 
así no atañe (Castillo 2014: 17). 
 

210. Ahora bien, el debate girará en torno a si consideramos que se trata de una 
tercera instancia o tiene un carácter especial. Existe doctrina que la reconoce 
como una tercera instancia (Equipo de Investigación de Gaceta Constitucional 
2012: 16). En otra doctrina, consideran diferenciarlo de manera precisa. En esa 
línea, señalan que legislativamente se tiene dos instancias a nivel judicial y otra, 
constitucional (Castillo 2014: 16).  
 

211. Con igual criterio, y con motivo del precedente vinculante establecido en el 
Expediente No. 00987-2014-PA/TC (Francisca Vásquez Romero), en la doctrina 
también se afirma que: “Los magistrados que suscribieron el nuevo precedente 
parecen entender que el TC no es una instancia ordinaria, como serían las del 
Poder Judicial. Por consiguiente, la vía para acceder a esta instancia 
extraordinaria también es excepcional” (Equipo de Investigación de Gaceta 
Constitucional 2014: 14). 
 

212. Somos de la opinión que el acceder al Tribunal implica una especial atención. 
En otras palabras, nos encontramos ante una instancia excepcional que importa 
una especial protección de aquello que estamos alegando. En ese sentido, no nos 
encontramos ante una tercera instancia ‘a secas’, ya que su finalidad está 
orientada a proteger en el debido momento a los derechos con la finalidad de 
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procurar que el daño no devenga en irreparable (Salinas 2010: 15). Asimismo, si 
acudimos a la Constitución Política del Perú podemos apreciar que se tiene que el 
TC es autónomo e independiente35. Igual criterio se postula en el artículo 136 de la 
Ley orgánica del Tribunal Constitucional. Por consiguiente, se trata de una 
instancia excepcional y no de una tercera instancia, sin más. 
 

213. Antes de pasar a considerar las causales de procedencia del RAC establecido 
en el artículo 24 del CPConst (correspondencia en el artículo 18 del anterior 
CPConst.), debemos analizar la naturaleza de la RAC. Así, y con motivo de la 
sentencia del Expediente No. 02877-2005-PHC/TC, Quispe señala que al 
clasificar al RAC por su naturaleza, estamos hablando de un recurso 
extraordinario (Quispe 2014: 20). Es pertinente destacar la naturaleza del RAC, 
toda vez que, distinguidos procesalistas señalan que lo que se pretende con el 
precedente vinculante referido en párrafos anteriores, es convertir un recurso 
ordinario en extraordinario.  
 

214. Así, manifiestan que, al ser considerada como uno de carácter extraordinario, 
no procederá ante cualquier error, sino que deberá superar específicas causales, 
por consiguiente, “[...] el Tribunal nos estaría exigiendo que el recurso de agravio 
contenga todos los fundamentos de la demanda, pues de lo contrario se 
rechazará mediante ‘sentencia interlocutoria’” (Priori 2014: 27). 
 

215. En ese mismo sentido, la profesora Ariano ha manifestado lo siguiente: 
 

[...] es un derecho constitucional del justiciable el tener acceso a esa “instancia” 
(la tercera) ante el Tribunal Constitucional a los efectos de que se vuelva a 
juzgar lo ya juzgado. Si esto es así, ni la ley ni el propio TC podrían 
legítimamente cercenar el acceso a esa tercera instancia constitucionalmente 
asegurada ya sea a través de “filtros” a aplicarse al recurso que sirve de medio 
para activar esa instancia o de “atajos” en el procedimiento para llegar a la 
decisión final [...] los únicos límites legítimos del medios para promover la 
tercera instancia (constitucionalmente asegura) son, por un lado, la existencia 
de un plazo para plantear el recurso respectivo y, por otro, que se trate de 
resoluciones que la Constitución indica, es decir, los límites que están 
indicados en el artículo 18 CPConst (Ariano 2014: 17). 

 
216. En contraposición, los constitucionalistas han valorado que el precedente 

postula la estructuración y el abordaje más eficaz de los casos que lleguen al 
Tribunal Constitucional, estableciendo que se trata de un “[...] espacio 
excepcional, y que busca la tutela urgente, hay cosas que no debieran discutirse 
[...]” (Espinoza-Saldaña 2014: 22). Por su parte, la profesora Ledesma también 
destaca el mismo criterio de tutela urgente dentro de plazos razonables y de 
aquellos casos “con un contenido constitucionalmente protegido” (2014: 15). 
 

217. Antes de pasar a evaluar el caso, conviene plantear dos puntos centrales. 
Primero, la finalidad del análisis de este apartado no es evaluar si nos 
encontramos ante un recurso ordinario u extraordinario. Es un hecho que tenemos 
el precedente vinculante Francisca Vásquez Romero (STC 00987-2014-PA/TC). 
De manera que, hasta que se presente otro caso que promueva la modificación de 
este precedente vinculante, debemos atender las causales adicionales allí 
establecidas para evaluar la procedencia del recurso de agravio constitucional. 

 
35  Artículo 201.- El Tribunal Constitucional es el órgano de control de la Constitución. Es autónomo e 

independiente. Se compone de siete miembros elegidos por cinco años. 
[...] 

36  Artículo 1.- Definición El Tribunal Constitucional es el órgano supremo de interpretación y control de 
la constitucionalidad. Es autónomo e independiente de los demás órganos constitucionales. [...] 
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218. Segundo, si bien el RAC formulado fue anterior a la emisión del precedente, lo 

evaluaremos a la luz del mismo con la finalidad de estimar si cumple con las 
causales establecidas. 
 

219. Mediante el artículo 24 del CPConst., vigente, el RAC tienen dos elementos: (i) 
procede ante las resoluciones de segundo grado que declaran infundada o 
improcedente la demanda de este recurso, siendo que, (ii) el afectado tiene el 
plazo de 10 días -considerado desde el siguiente día de notificada la resolución- 
para interponerlo. 
 

220. Del caso tenemos que, la Cuarta Sala revocó la sentencia de primera instancia 
y reformándola declaró infundada la demanda de Hábeas Corpus. Es así como, la 
defensa técnica del señor Cantuarias formula el RAC. De ceñirnos exclusivamente 
en estos requisitos, podemos constatar que válidamente se cumplen con los 
mismos. 
 

221. Ahora bien, estimemos las causales de improcedencia señaladas en el 
precedente de Francisca Vásquez Romero37. En ella se establecen cuatro 
elementos adicionales por considerar: (i) falta de fundamentación de la 
vulneración que se alegue; (ii) que no sea de ‘especial trascendencia 
constitucional’; (iii) contradicción con un precedente; y (iv) que se haya 
desestimado anteriormente causas iguales.  
 

222. De estos criterios, el más problemático, sin lugar a duda, es el segundo de 
ellos. ¿Qué podemos considerar que sea de especial trascendencia 
constitucional? Qué duda cabe que nos encontramos ante un carácter subjetivo 
para el Tribunal Constitucional, ya que finalmente se encontrará en su esfera de 
decisión determinar cuáles son los casos que van a ser objetos de tutela urgente. 
 

223. Recordemos, estamos ante un precedente vinculante que determinará cuál 
será el procedimiento por seguir frente a un RAC. Es de suma relevancia que 
podamos tener predictibilidad sobre aquellos casos que podrá atender el TC y 
cuáles no. Es importante referir que a consideración de los magistrados que 
emitieron este precedente, la emisión del mismo ha sido con la finalidad de 
atender aquellos casos que realmente merezcan tutela constitucional. 
 

224. Sin perjuicio de ello, al consultar por este precedente, el profesor Espinosa-
Saldaña señala que: “El precedente no es ‘dogma de fe’, pero tampoco está para 
cambiarse todos los días. [...] Algunos de estos casos que llegarán probablemente 
serán de naturaleza tal que podrá justificar el cambiar el precedente o por lo 
menos matizarlo” (2014: 23). Entonces, podemos apreciar que el precedente ha 
sido emitido con la finalidad de atender casos que -a criterio del TC- deban ser 

 
37  Es pertinente destacar que existe un gran debate respecto a la emisión de esta sentencia, toda vez 

que, el TC señala que se trata de una ‘sentencia interlocutoria denegatoria’. Así, la profesora Ariano 
destaca la noción de la sentencia interlocutoria. De modo que, al aludir al término sentencia, se hace 
referencia a una decisión final; mientras que, el auto interlocutorio -nombre que recibía en el primer 
Código republicano- no tiene el carácter de una decisión final. En esa línea, Ariano continúa su 
análisis señalando que, para diferenciar el auto de una sentencia, -ante la confusión- se tenía que 
indicar si era “interlocutoria” o “definitiva”. Dado el nombre que ha esbozado el TC, a criterio de la 
profesora estaríamos ante un “auto definitivo”. A ello se suma otro criterio, si consideramos sólo 
como interlocutorio, no sería una decisión final, por lo que, al llamarla sentencia interlocutoria, la 
finalidad de la misma es que no sea objeto de impugnación, esto es, de una reposición. (Ariano 
2014:18) 
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amparados; empero que, al presentarse un caso que tenga la virtud de poder 
modificar dicho precedente, así será. 
 

225. Así tenemos, si evaluamos el recurso de agravio constitucional presentado por 
la defensa técnica bajo los criterios de las causales señaladas en el precedente, 
se verifica que si ameritaba evaluar el recurso interpuesto, ya que era la 
oportunidad indicada para poder pronunciarse respecto a la jurisdiccional arbitral e 
indicar cuáles serán las situaciones extraordinarias que posibiliten que en la 
jurisdicción ordinaria se pueda discutir una problemática de la jurisdicción arbitral, 
como ocurre en el presente caso, ya que el mismo se origina por la denuncia 
promovida de Exploraciones.  

 

4.2.3 ¿Está la Jurisdicción Arbitral exenta de control constitucional? 

 
226. Un apartado importante a considerar recae en la sentencia del Expediente No. 

6167-2005-PHC/TC. Tal como se señaló en los hechos, el TC esboza cuatro 
criterios a considerar para evaluar que nos encontramos ante una jurisdicción de 
carácter privado. Por su parte, en destacada doctrina se resalta que considerar al 
arbitraje como una jurisdicción independiente no excluye que la misma se realice 
al margen de lo constitucionalmente establecido, ya que es exigencia de todo 
órgano que aplique justicia seguirlos (Ledesma 2014: 372). En ese sentido, se 
postula que el arbitraje no reemplaza al Poder Judicial, sino que resulta ser una 
opción para la resolución de conflictos.  
 

227. Aunado a ello, la profesora Ledesma continúa y profundiza afirmando que la 
naturaleza del arbitraje y las condiciones en las que se ha construido evocan no 
solo una expresión propia del derecho ejercido entre privado, sino que además 
tiene un carácter íntimamente ligado a lo que llama como orden público 
constitucional (2014: 372). 
 

228. En esa medida, resultan importantes los lineamientos que se instauran en esta 
sentencia. Por un lado, consagra el principio de “no interferencia”, contenida en el 
artículo 139, numeral 2. En ese sentido, en el fundamento jurídico 12 se afirma 
que, son los propios tribunales en el arbitraje quienes -en el ejercicio de su 
competencia- pueden desvirtuar la intromisión de cualquier tipo, justificando dicha 
facultad en el acuerdo y lo determinado por las partes. 
 

229. Esto se condice con los artículos 40 y 41, del Decreto Legislativo No. 1071 
(Decreto Legislativo que norma el arbitraje), en concordancia con el artículo 39 de 
la Ley General de Arbitraje -Ley No. 26572- (derogada). Ambas normas regulan 
que el tribunal arbitral es el único competente para resolver respecto a su propia 
competencia.  
 

230. De igual manera, el TC ratifica el vigor del principio Kompetenz-Kompetenz, 
bajo el entendido de que sea sobre la cabeza del mismo tribunal donde recaiga la 
capacidad de resolver cualquier cuestión controvertida que se pueda alegar. Esto 
con la finalidad de que las partes no pretendan promover un debate sobre alguna 
decisión en el interior de este ámbito o el cuestionamiento a la competencia de los 
árbitros. En otras palabras, a lo que se aspira es no se quiera mudar una polémica 
propia del arbitraje ante un juez ordinario, cuando son los mismos árbitros quienes 
pueden resolverla. 
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231. Justamente, es lo que se nos presenta en este caso, donde Exploraciones 
pretende llevar a un plano penal una polémica que había sido resuelta por los 
árbitros -en el marco de la competencia que poseen-. No obstante, no solo se 
aprecia un ánimo por cuestionar el convenio arbitral que así había sido suscrito, 
sino que luego cuestionan a uno de los árbitros con la finalidad de no someterse al 
arbitraje que así había sido pactado. 
 

232. Ahora bien, atendiendo a nuestra pregunta, bajo el criterio que el arbitraje 
también se encuentra bajo el ‘orden público constitucional’, somos de la opinión 
que el arbitraje no se encuentra exento de control. Eso sí, no se pretende que el 
mismo se realice mientras éste se encuentre en ejecución, sino de lo que se trata 
es que sea con posterioridad al mismo y bajo los criterios que así se encuentran 
establecidos. 
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5. Conclusiones 

 
➢ La recusación es un instituto de naturaleza procesal que, en el arbitraje, permite a 

las partes debatir respecto a la independencia e imparcialidad de un árbitro. En 
ese sentido, para que la recusación cumpla con su finalidad se debe presentar 
razones contundentes. Esto se motiva en el hecho que formular la recusación de 
un árbitro, al fin al cabo, es el cuestionamiento del arbitraje mismo. 
 
Así, el criterio a debatir en la independencia e imparcialidad estaría circunscrita en 
el término de ’duda justificada’, en el que se atiende criterios objetivos. No 
obstante, en el criterio de la imparcialidad todavía existirían rasgos de la 
subjetividad. 
 
De acuerdo con la nueva regulación del arbitraje se tiene que se ha elevado el 
parámetro para la interposición de la recusación. En vista de que, para formular 
este instrumento procesal concurren dos elementos: (i) circunstancias que den 
lugar a dudas justificadas y (ii) no poseer las calificaciones que así son requeridas 
por las partes o las que son establecidas por las instituciones arbitrales o la ley. 
 
Con motivo a que Exploraciones alegaba que el señor Cantuarias había 
incumplido el deber de informar la relación de dependencia con el señor Lastres. 
Si consideramos los criterios que se promueven en el Código de Ética, 
acotándonos a la circunstancia de “haber brindado servicio profesional o 
asesoramiento”, podemos mencionar que en sí mismo, esta circunstancia no 
constituye un hecho que aporte a la recusación si es declarada a las partes. 
 
De circunscribirnos en el caso, consideramos que no fue debidamente 
fundamentado la recusación, en vista de que, no existía una relación directa entre 
el señor Lastres y el señor Cantuarias. 
 

➢ Si bien, Exploraciones formuló recusación contra el señor Cantuarias, el mismo 
fue declarado infundado. Siendo que frente a esta decisión se presentó el recurso 
de nulidad. Cabe precisar que la resolución que resuelve la recusación es 
definitiva e inimpugnable. Esta apreciación es correcta, toda vez que, el arbitraje 
aspira a ser una vía alternativa bajo el criterio de celeridad.  
 
En consecuencia, el recurso de anulación sería la vía más idónea para cuestionar 
la recusación. En otras palabras, se trata de un cuestionamiento expost, esto es, 
luego de la emisión del laudo. 

 
 El arbitraje constituye una ‘jurisdicción de excepción’ porque así ha sido valorada 

por la Constitución. Asimismo, se debe tomar en cuenta que se ejerce una función 
jurisdiccional con ciertos matices, con reconocimiento constitucional para ser una 
vía alternativa para la resolución de conflictos. 
 
Las diferencias entre un juez y un árbitro pueden ser construidos en tres niveles: 
(i) personal, en la carrera judicial se requiere ser abogado, pero en el arbitraje, 
esta característica puede ser facultativa; (ii) deliberante, en la carrera judicial, la 
designación de los jueces está a cargo del Consejo Nacional de la Magistratura, 
mientras que, los árbitros son designado por las partes, una institución arbitral o, 
en su defecto, un tercero o a quienes se les haya facultado; y, (iii) funcional, 
respecto al poder de coerción y de ejecución, se tiene que se deberá acudir a la 
autoridad judicial para cumplir con aquello que ya se ha decidido en el arbitraje. 
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En suma, podemos afirmar que los árbitros no pueden ser sometidos al mismo 
procedimiento que un Vocal de la Corte Suprema. 
 

➢ De los hábeas corpus formulados (reparador y preventivo) tenemos que los 
mismos no fueron debidamente formulados, en vista de que no se habría 
presentado la vulneración de la libertad que alegaba el señor Cantuarias.  
 

 En atención a los criterios del precedente vinculante de Francisca Vásquez 
Romero, señaladas en el Expediente No. 00987-2014-PA/TC -que si bien, se trata 
de un precedente posterior al caso, determina causales de procedencia del RAC- 
consideramos que, en el caso también se corroboran las causales allí 
establecidas, puesto que, era la oportunidad debida para que el Tribunal 
Constitucional pueda sentar precedente respecto a la jurisdicción arbitral y cómo 
debe ser considerado en nuestro medio.  
 
En ese sentido, es de destacar lo señalado en el expediente que es objeto de 
análisis, ya que nos permite sentar las bases de la competencia de los árbitros 
respecto a la materia que tratan. Por consiguiente, no se permite la intromisión de 
terceros en el proceso, ya que, por reconocimiento constitucional, son los propios 
árbitros quienes pueden dilucidar cualquier cuestionamiento que se pretenda en la 
contienda. 
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7. Anexos 

 
ANEXO A: Acción de Hábeas Corpus interpuesto por la defensa técnica del señor 

Cantuarias Salaverry, con fecha de cargo del 13 de mayo de 2005. 
 
ANEXO B: Descargos del señor Cantuarias frente a la recusación formulada por 

Exploraciones, del 09 de noviembre de 2004. 
 
ANEXO C:  Resolución No. 75, del 25 de noviembre de 2004, que resuelve 

infundada la recusación formulada. 
 
ANEXO D: Resolución No. 97, del 30 de diciembre de 2004, que declara 

improcedente el recurso de nulidad interpuesto por Exploraciones e 
improcedente la renuncia del árbitro. 

 
ANEXO E: Recusación formulada por Exploraciones contra miembro del Tribunal 

Arbitral, del 29 de octubre de 2004. 
 
ANEXO F: Formalización de denuncia No. 364-05, de fecha 10 de mayo de 2005, 

presentada por la Trigésimo Octava Fiscalía Provincial Penal de Lima, a 
través de la cual se formuló denuncia penal contra Fernando Cantuarias 
Salaverry por los delitos de Falsedad Genérica y Fraude Procesal. 

 
ANEXO G: Formalización de denuncia No. 476-05, de fecha 11 de abril de 2005, 

presentada por la Trigésimo Octava Fiscalía Provincial Penal de Lima, a 
través de la cual se formuló denuncia penal contra Jorge Santistevan de 
Noriega, Víctor Ávila Cabrera y Fernando Cantuarias Salaverry por el 
delito de Desobediencia y Resistencia a la Autoridad. El mismo está 
acompañado del auto de apertura de instrucción, del 11 de mayo de 
2005.  

 
ANEXO H: Sentencia del Trigésimo Noveno Juzgado Penal de Lima, que declara 

fundada la demanda de Hábeas Corpus, en el Expediente No. 183-
2005, del 07 de junio de 2005. 

 
ANEXO I: Auto de apertura de instrucción del Expediente No. 279-05, del 26 de 

mayo de 2005, del Sexto Juzgado Especializado en lo Penal de Lima 
contra Fernando Cantuarias Salaverry por los delitos de Falsedad 
Genérica y Fraude Procesal. 

 
ANEXO J: Apelación de Sentencia que declaró fundada el hábeas corpus, 

presentada por el fiscal Silvio Máximo Crespo Holguín, con fecha de 
cargo del 10 de junio de 2005. 

 
ANEXO K: Sentencia de la Cuarta Sala Especializada en lo penal para procesos 

con reos libres, en el Expediente No. 039-2005 HC, del 19 de julio del 
2005.  

 
ANEXO L: Recurso de Agravio Constitucional interpuesto por la defensa técnica 

del señor Cantuarias Salaverry, contra la sentencia de la Cuarta Sala 
Penal de Lima para procesos con reos libres, con fecha de cargo del 12 
de agosto de 2005.  
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ANEXO M: Sentencia del Tribunal Constitucional, en el Expediente No. 6167-2005-
PHC/TC, del 28 de febrero de 2006. 
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